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ドイツにおける暇疵担保責任の債務不履行化と倒産管財人の履行選択権
論
説
ド
イ
ツ
に
お
け
る
暇
疵
担
保
責
任
の
債務不履行化と倒産管財人の履行選択権
は
じ
め
に
一
債
務
法
改
正
の
内
容
二双方未履行の双務契約における管財人の履行選択に関する判決の変遷
三暇疵担保責任に関する倒産管財人の選択権
お
わ
り
に
四
整
理
と
分
析
田
村
耕
5１（熊本法学116号'09）
論 説
本
稿
で
は
、
ま
ず
債
務
法
改
正
の
内
容
（
一
）
、
管
財
人
の
履
行
選
択
権
に
関
す
る
Ｂ
Ｇ
Ｈ
判
決
の
変
遷
（
二
）
に
触
れ
、
暇
疵
担
保責任における管財人の履行選択権に関する見解を明らかにし（三）、ドイツにおける特徴を整理・分析する（四）。
な
お
、
本
稿
に
お
い
て
は
、
動
産
に
関
す
る
物
の
暇
疵
を
前
提
と
す
る
。
ま
た
、
双
務
性
と
は
「
そ
の
反
対
給
付
を
得
る
た
め
に
引
き
ら
れ
て
い
る
わ
け
で
は
な
い
。
乞
唆
を
得
る
こ
と
を
目
的
と
す
る
。
ド
イ
ツ
で
は
二
○
○
二
年
の
債
務
法
現
代
化
に
よ
り
売
主
の
担
保
責
任
が
改
正
さ
れ
、
一
般
給
付
障
害
法
に
統
合
さ
れ
た
こ
と
は
周
知
の
と
お
り
で
あ
る
。
ま
た
、
債
務
法
が
改
正
さ
れ
る
以
前
の
一
九
九
四
年
に
、
清
算
と
再
生
の
入
口
を
一
本
化
し
た
倒
産
法
が
制
定
（１）
されている。倒産法一○’二条には、わが国の破産法五一二条に該当する倒産管財人の履行選択権が規定されており、
暇
疵
担
保
責
任
は
、
債
務
不
履
行
化
に
伴
っ
て
正
式
に
選
択
権
の
対
象
と
な
っ
た
。
本
条
は
、
双
方
未
履
行
の
双
務
契
約
が
前
提
で
あ
る
か
ら
、
ま
ず
は
暇
疵
担
保
責
任
に
お
い
て
双
務
性
を
有
す
る
債
権
債
務
関
係
の
確
認
が
必
要
で
あ
る
。
ま
た
、
ド
イ
ツ
で
は
追
完
履
行
が
優
先
し
追
完
が
不
奏
功
の
場
合
に
他
の
権
利
が
行
使
で
き
る
と
解
さ
れ
て
お
り
、
こ
の
点
に
関
し
倒
産
手
続
に
お
い
て
も
他
の
権
利
が
行
使
可
能
か
否
か
に
つ
き
見
解
が
異
な
り
、
さ
ら
に
所
有
権
留
保
の
有
無
で
取
扱
い
が
異
な
る
と
の
指
摘
も
存
在
す
る
。
わ
が
国
で
も
債
権
法
を
中
心
と
す
る
民
法
典
の
見
直
し
が
始
ま
っ
て
お
り
、
特
に
暇
疵
担
保
責
任
に
つ
い
て
は
、
制
度
設
計
を
ど
う
す
る
か
が
盛
ん
に
論
じ
ら
れ
て
い
る
。
し
か
し
、
民
法
に
お
け
る
議
論
で
は
、
必
ず
し
も
倒
産
時
の
取
扱
い
ま
で
射
程
に
入
れ
て
論
じ
ら
れ
て
い
る
わ
け
で
は
な
い
。
そ
こ
で
、
本
稿
は
、
先
行
し
て
改
正
さ
れ
た
ド
イ
ツ
の
議
論
状
況
を
紹
介
し
、
わ
が
国
へ
の
一
定
の
示
は
じ
め
に
(熊本法学116号'09）５２
ドイツにおける暇疵担保責任の債務不履行化と倒産管財人の履行選択権
債務法改正により担保責任（○のョ讐【｝の〕のご后の円の。耳）は請負をモデルにして売買と請負で統一され、暇疵なき
物
の
給
付
は
契
約
上
の
義
務
と
な
っ
た
。
具
体
的
に
は
、
売
主
に
は
物
的
及
び
権
利
の
暇
疵
の
な
い
目
的
物
を
買
主
に
供
給
す
る
義
務
（３）
（４）
がある（四一一一一一一条一項一一文）。売主がこの義務を履行しない場合、一一八○条一項の義務違反となり、買主の権利と
（５）
請求権は一般の給付障害法（一一八○条以下）に基づき生じる。買主に与えられる手段は、四一二七条により追完履行
（代物・修補）・解除・代金減額・損害賠償の請求である。
注
意
を
要
す
る
の
は
、
追
完
履
行
が
優
先
し
他
の
権
利
は
二
次
的
に
行
使
し
得
る
こ
と
で
あ
る
。
そ
し
て
、
担
保
責
任
は
売
買
契
約
に
お
け
る
売
主
の
給
付
義
務
で
あ
る
が
、
売
主
は
追
完
の
義
務
を
負
う
ば
か
り
で
な
く
原
則
と
し
て
そ
の
権
限
が
あ
り
、
そ
の
た
め
に
履
行
す
ぺ
き
相
当
の
期
間
と
し
て
買
主
の
権
原
（
他
の
権
利
の
行
使
）
を
一
時
停
止
で
き
る
。
つ
ま
り
、
売
主
は
、
契
約
に
適
っ
た
履
行
の
た
め
の
「
セ
カ
ン
ド
チ
ャ
ン
ス
」
を
有
す
る
の
で
あ
り
、
買
主
は
、
直
接
に
契
約
を
解
除
ま
た
は
代
金
を
減
額
す
る
権
原
を
有
す
（６）
るだけでなく、売主に契約に適った履行に基づき代金を「取得」する機〈石を与えなければならない。
売
買
に
お
い
て
は
担
保
責
任
が
契
約
上
の
義
務
と
な
っ
た
た
め
、
代
金
支
払
義
務
に
対
し
て
暇
疵
な
き
物
の
給
付
義
務
は
、
売
主
の
双務的な本旨義務（の言＆］長日ロ）となった。したがって、代金未払の場合、買主は「追完履行があるまで支払わ
（２）
受
け
ら
れ
る
依
存
関
係
」
の
意
味
で
用
い
る
。
本
文
中
の
単
な
る
条
文
は
Ｂ
Ｇ
Ｂ
を
指
１
」
、
倒
産
法
は
ド
イ
ツ
の
倒
産
法
を
指
す
。
債
務
法
改
正
の
内
容
5３（熊本法学116号09）
論 説
｛Ⅲ）
代
金
減
額
請
求
は
形
成
権
で
あ
り
、
暇
疵
物
と
減
額
後
の
代
金
が
「
契
約
に
適
っ
た
給
付
」
と
し
て
形
成
さ
れ
る
。
買
主
に
よ
る
支
（胆）
払がなお不足の場合は支払義務が存続し、過払の場〈口は売主は返還債務を負う（四四一条四項）。以上の場合は片
務
と
な
る
た
め
双
務
性
は
問
題
に
な
ら
な
い
。
給
付
に
代
る
損
害
賠
償
は
二
種
類
あ
る
。
履
行
さ
れ
た
場
合
の
経
済
的
利
益
と
免
れ
た
反
対
給
付
の
差
額
と
す
る
説
（□】｛｛の『の二目］の芸・ロの》差額説）と本来履行されるべき目的物の代償とする説（の巨口。、三・口の白の二・Ｑの一代償説）
（皿）
Ｐっない。
ない」という契約不履行の抗弁（’一三○条》わが国の同時履行の抗弁に相当）も可能となる（反対に売主も同様で
あ
る
）
。
な
お
、
追
完
請
求
は
質
的
に
は
履
行
請
求
で
あ
る
も
の
の
、
Ｂ
Ｇ
Ｂ
は
消
滅
時
効
の
起
算
点
と
期
間
を
別
に
規
定
し
て
お
り
、
一応両者を区別する。また、優先とはいえ追完履行は、買主によって採り得る手段の中から選択、行使されて初め
て機能する。したがって、買主の選択権行使によって売買代金債権と暇疵のない代物履行の双務性の実施は初めて
基
礎
づ
け
ら
れ
る
。
具
体
的
に
は
、
次
の
よ
う
に
な
る
。
給
付
さ
れ
た
物
に
暇
疵
が
あ
る
場
合
、
買
主
は
ま
ず
追
完
を
請
求
す
る
。
売
主
は
、
追
完
を
履
行
し
た
ら
代
金
全
額
を
得
る
こ
と
が
（７）
できる。代物給付の場へロ、買主は暇疵物の返還義務を負う（四一一一九条四項）。基本的には代金債務と代物給付が双
（８）
務
性
を
有
す
る
こ
と
に
な
る
た
め
、
暇
疵
物
の
返
還
と
代
物
の
給
付
が
引
換
え
の
関
係
に
立
つ
か
は
争
い
が
あ
る
。
売
主
の
追
完
拒
絶
は、「不相当な費用」がかかる場合に認められる（四三九条三項）。追完拒絶の場合及び追完のための相当期間を徒
（９）
過した場〈口、買主は、解除・代金減額・損害賠償を請求することになる（四四○条）。
解除権は形成権であり、双方の本来の債務は消滅し、売主は既払金の返還債務、買主は暇疵物の返還義務を負い、
両
者
の
返
還
債
務
関
係
は
双
務
性
を
有
す
る
。
買
主
は
、
暇
疵
物
を
利
用
し
た
こ
と
に
よ
っ
て
取
得
し
た
利
益
も
返
還
し
な
け
れ
ば
な
(熊本法学116号'09）５４
ドイツにおける暇疵担保責任の債務不履行化と倒産管財人の履行選択権
（川）
が
あ
り
、
改
正
後
は
事
例
に
応
じ
た
［
曰
由
な
選
択
が
可
能
と
な
っ
た
。
い
わ
ゆ
る
「
大
き
な
損
害
賠
償
」
で
あ
る
給
付
に
代
る
損
害
賠
償
の
場
合
、
本
来
の
給
付
請
求
権
は
排
除
さ
れ
（
二
八
一
条
四
項
）
、
売
主
は
既
払
金
の
返
還
債
務
、
買
主
は
暇
疵
物
の
返
還
債
務
を
負
い
、
両
者
の
返
還
債
務
関
係
は
双
務
性
を
有
す
る
（
結
果
と
し
て
解
除
の
場
合
と
同
じ
と
な
る
）
。
も
う
一
つ
の
「
小
さ
な
損
害
賠
償
」
の
場
合
、
買
主
は
暇
疵
物
を
保
持
し
、
暇
疵
に
よ
っ
て
生
じ
た
損
害
の
賠
償
を
請
求
す
る
。
こ
の
場
合
、
売
主
に
の
み
損
害
賠
償
債
務
が
生
じ
、
買
主
に
は
何
ら
債
務
は
生
じ
な
い
た
め
、
双
務
性
は
問
題
に
な
ら
な
い
。
以
上
、
買
主
に
よ
る
権
利
行
使
の
結
果
、
双
務
性
が
あ
る
の
は
、
①
完
全
履
行
と
代
金
支
払
、
②
暇
疵
物
と
既
払
金
の
返
還
債
務
関
係
で
あ
る
。
し
た
が
っ
て
、
代
金
完
済
前
か
つ
目
的
物
に
暇
疵
が
あ
る
場
合
に
倒
産
手
続
が
開
始
さ
れ
た
と
き
は
、
後
述
す
る
倒
産
法
一
○
三
条
の
倒
産
管
財
人
の
選
択
権
の
対
象
と
な
る
。
で
は
、
売
買
目
的
物
に
暇
疵
が
あ
っ
た
場
合
、
所
有
権
留
保
の
有
無
で
何
か
違
い
は
生
じ
る
の
か
。
倒
産
法
は
管
財
人
の
選
択
権
に
（Ｍ）
関して一○七条に所有権留保の特則を有しておｈソ、債務法改正で担保責任が債務不履行化する前に制定されたため、
売
主
倒
産
の
場
合
に
完
全
履
行
義
務
が
倒
産
法
一
○
七
条
一
項
二
文
の
「
更
な
る
義
務
」
に
該
当
す
る
可
能
性
が
あ
る
。
該
当
す
る
な
らば売主の倒産管財人は追完履行に応じなければならず倒産法一○一一一条の選択権はない。そうすると売主の管財人
は
、
所
有
権
留
保
特
約
が
な
い
場
合
は
追
完
を
拒
否
で
き
、
あ
る
場
合
は
追
完
履
行
に
応
じ
な
け
れ
ば
な
ら
な
く
な
る
。
こ
れ
で
は
、
所
有
権
を
得
た
買
主
よ
り
も
所
有
権
を
留
保
さ
れ
た
買
主
の
方
が
追
完
の
点
で
保
護
が
厚
く
な
り
、
所
有
権
の
マ
イ
ナ
ス
と
評
価
さ
れ
て
い
る
買
主
の
期
待
権
の
方
が
所
有
権
よ
り
保
護
さ
れ
て
し
ま
う
。
し
か
し
、
追
完
請
求
は
買
主
か
ら
売
主
に
対
す
る
権
利
で
あ
り
売
主
が
ど
こ
ま
で
履
行
と
し
て
な
す
べ
き
か
と
い
う
問
題
で
あ
る
の
に対して、所有権留保は代金債権担保という売主の「権利確保」の問題であり、完全な物を給付する「義務（履行）」
の
問
題
で
は
な
い
。
し
た
が
っ
て
、
買
主
が
自
ら
の
代
金
債
務
を
履
行
す
る
限
り
、
所
有
権
留
保
の
有
無
で
売
主
の
完
全
履
行
に
関
し
5５（熊本法学116号'09）
論 説
か
っ
て
の
通
説
と
Ｂ
Ｇ
Ｈ
は
、
双
方
が
未
履
行
の
履
行
請
求
権
に
関
し
て
破
産
の
開
始
は
何
ら
影
響
を
及
さ
ず
、
管
財
人
の
「
履
行
拒
絶
」
に
よ
っ
て
初
め
て
従
来
の
権
利
関
係
は
解
消
ざ
れ
契
約
は
不
履
行
に
よ
る
損
害
賠
償
の
清
算
関
係
に
変
形
す
る
と
解
し
て
い
た
（句・ユウのの｛のけのロの弓の○口の》存続説）。一九八四年にＢＧＨの第八民事部は、契約当事者の請求権は手続開始と共に
｛腿）
破
産
債
権
と
な
る
が
、
管
財
人
の
履
行
拒
絶
に
よ
っ
て
初
め
て
契
約
の
変
形
が
生
じ
る
と
判
示
し
て
い
た
。
そ
の
後
、
一
九
八
八
年
に
判
例
が
変
更
さ
れ
た
。
第
九
民
事
部
は
、
双
務
の
履
行
請
求
権
は
破
産
手
続
の
開
始
と
共
に
既
に
消
滅
し
、
破
産
管
財
人
の
履
行
拒
絶
は
何
ら
権
利
を
形
成
す
る
効
果
を
有
せ
ず
、
履
行
請
求
に
よ
り
元
々
の
履
行
請
求
権
が
再
び
新
し
く
生
じ
る
と
す
る
「
消
滅
説
（、）
（厚｝◎の。ｐのロの弓の○国の）」を採用した。消滅説だと、いわゆる倒産実体法は形式的には実体法上の権利との連続性
を
持
た
な
い
こ
と
に
な
る
。
し
か
し
、
こ
の
判
決
に
は
批
判
が
多
く
、
二
○
○
二
年
に
第
九
民
事
部
は
原
則
判
決
で
消
滅
説
を
放
棄
し
て
差
異
を
生
じ
さ
せ
る
必
要
は
な
い
と
考
え
ら
れ
る
。
一
般
に
、
所
有
権
留
保
が
合
意
さ
れ
て
い
る
場
合
も
暇
疵
担
保
に
つ
い
て
は
倒
（旧）
産
法
一
○
一
二
条
の
適
用
対
象
と
さ
れ
て
い
る
。
こ
の
よ
う
な
理
解
は
、
担
保
責
任
は
所
有
権
移
転
の
問
題
で
は
な
く
、
債
務
者
が
ど
こ
ま
で
す
べ
き
か
と
い
う
債
務
法
の
問
題
で
あ
る
こ
と
が
意
識
さ
れ
て
い
る
と
い
え
よ
う
。
な
お
、
所
有
権
留
保
が
合
意
さ
れ
て
い
る
場
合
に
お
い
て
、
売
主
の
倒
産
手
続
開
始
前
に
既
に
代
物
履
行
が
請
求
さ
れ
て
い
た
と
き
は
、
代
物
に
期
待
権
が
生
じ
る
た
め
倒
産
法
一
○
七
条
一
項
で
処
理
さ
れ
る
。
ま
た
、
買
主
倒
産
に
お
い
て
は
、
代
金
債
務
の
履
行
に
関
す
る
選
択
で
あ
る
か
ら
、
ま
さ
に
倒
産
法
一
○
三
条
の
特
則
と
し
て
の
一
○
七
条
一
一
項
で
あ
る
。
二
双
方
未
履
行
の
双
務
契
約
に
お
け
る
管
財
人
の
履
行
選
択
に
関
す
る
判
決
の
変
遷
(熊本法学116号'09）５６
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③
管
財
人
が
不
履
行
を
選
択
し
た
場
合
（
履
行
が
拒
ま
れ
る
か
、
相
手
方
の
促
し
に
拘
ら
ず
選
択
が
表
明
さ
れ
な
い
場
合
）
、
履
行
請
求
権
は
、
そ
の
ま
ま
で
か
つ
貫
徹
不
可
能
で
あ
る
。
履
行
拒
絶
は
何
ら
権
利
を
形
成
す
る
表
明
で
は
な
い
か
ら
、
契
約
当
事
者
は
、
不
履
行
に
よ
る
請
求
（
倒
産
法
一
○
三
条
二
項
一
文
）
で
は
な
く
倒
産
手
続
に
参
加
で
き
る
。
変
形
は
む
し
ろ
契
約
当
事
者
が
不
履
行
に
基づく債権を行使して初めて生じる。
倒
産
法
上
の
権
利
形
成
的
効
力
と
い
う
点
か
ら
は
、
存
続
説
で
は
管
財
人
の
「
履
行
拒
絶
（
損
害
賠
償
に
転
化
こ
が
、
消
滅
説
で
は
「
倒
産
手
続
の
開
始
（
消
滅
上
と
「
履
行
の
選
択
（
権
利
発
生
と
が
重
要
で
あ
っ
た
。
貫
徹
力
喪
失
説
で
は
、
ま
ず
倒
産
開
始
に
よ
り
請
求
権
自
体
は
存
続
し
そ
の
貫
徹
力
が
喪
失
す
る
。
そ
の
後
の
管
財
人
の
「
不
履
行
」
選
択
は
失
効
の
「
宣
言
」
に
過
ぎ
ず
、
管
財
人
が
履
行
を
選
択
す
る
と
同
等
の
債
権
が
効
力
を
有
す
る
た
め
、
管
財
人
の
「
履
行
の
選
択
（
効
力
発
生
）
」
が
重
要
な
意
味
を
持
次のように判示した。これは、「履行請求の貫徹力の喪失説（弓宮の○国のぐ・曰くの１口の（ＱのＨＣ員＆の①言冨号の】（ＱのＲ
（旧）
固門命二目、の目のｂＢｓの）」といわれる見解であり、次のような内容である。
①
倒
産
手
続
の
開
始
は
実
体
法
上
の
変
形
と
い
う
意
味
に
お
い
て
双
務
契
約
か
ら
生
じ
る
履
行
請
求
権
の
消
滅
を
も
た
ら
さ
な
い
。
む
し
ろ
、
未
だ
履
行
さ
れ
て
い
な
い
請
求
権
は
、
手
続
開
始
前
に
も
た
ら
さ
れ
た
履
行
に
対
す
る
相
応
の
反
対
給
付
が
整
え
ら
れ
て
い
な
〈旧）
い限ｈソ、倒産手続において、その貫徹可能性が消える。
②管財人が履行を選択した場合、貫徹不可能な履行請求権は、元々の債権の法的性質を保つ（Ｃ巨巴忌庁のの白目、と
評
さ
れ
て
い
る
）
。
も
っ
と
も
、
財
団
債
務
な
い
し
財
団
債
権
と
い
う
新
し
い
性
質
が
付
与
さ
れ
る
た
め
、
当
初
の
履
行
請
求
権
と
内
容
的
に
は
同
等
で
あ
る
が
法
的
な
同
一
性
は
有
し
て
お
ら
ず
、
当
初
の
履
行
請
求
権
は
消
滅
し
新
し
い
請
求
権
に
よ
っ
て
置
換
え
ら
れ
るｎ
Ｏ－
つ（但し厳密には別債権）。
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債務法改正前の状況につき、貫徹力喪失説を判示し二言＆口のＨ倒産法コンメンタール第一○一一一条の著者の一人
で
も
あ
る
毒
の
津
判
事
に
よ
る
と
、
「
特
定
物
売
買
に
つ
い
て
支
配
的
見
解
は
肯
定
し
て
い
た
が
、
私
見
で
は
旧
四
七
六
ａ
条
を
み
る
と
目
的
物
に
暇
疵
が
あ
る
場
合
に
追
完
の
権
利
・
義
務
は
な
い
。
請
負
契
約
と
は
別
で
あ
る
。
し
た
が
っ
て
、
倒
産
法
一
○
三
条
の
直
接
適
用
は
な
い
。
売
主
の
倒
産
に
お
い
て
、
管
財
人
は
全
売
買
代
金
を
得
る
こ
と
は
で
き
な
い
。
買
主
が
代
金
減
額
あ
る
い
は
損
害
賠
償
を
請
求
し
た
場
合
、
効
果
は
財
団
に
対
し
て
否
定
的
に
の
み
作
用
し
履
行
選
択
は
な
い
。
解
除
の
場
合
、
売
買
代
金
に
関
す
る
請
求
は
失
わ
れ
る
。
そ
こ
で
、
管
財
人
は
解
除
に
同
意
を
表
明
で
き
（
旧
四
六
五
条
）
、
返
還
債
務
関
係
は
破
産
法
一
七
条
の
類
推
適
用
と
の
見
解
が
生
じ
る
。
破
産
者
に
よ
り
供
給
さ
れ
た
物
が
そ
の
暇
疵
に
拘
ら
ず
支
払
わ
れ
た
代
金
よ
り
価
値
が
あ
る
場
合
（
買
主
が
全
く
プ
リ
ユ
ッ
テ
ィ
ン
グ
は
、
存
続
説
及
び
消
滅
説
は
履
行
「
請
求
権
」
を
対
象
と
し
、
貫
徹
力
喪
失
説
は
「
双
務
契
約
の
契
約
当
事
者
（幻）
間
の
厳
格
な
等
価
性
の
原
則
」
が
よ
り
重
視
さ
れ
て
お
り
「
契
約
の
履
行
」
で
あ
る
点
を
示
唆
す
る
。
貫
徹
力
喪
失
説
で
は
履
行
の
選
択
に
よ
っ
て
厳
密
に
は
別
債
権
で
あ
る
と
し
て
も
倒
産
法
の
理
念
に
基
づ
き
必
要
な
配
慮
が
施
さ
れ
た
に
過
ぎ
ず
、
貫
徹
力
を
復
活
さ
せ
る
た
め
の
構
成
で
あ
る
か
ら
、
倒
産
手
続
に
お
い
て
も
双
務
契
約
の
履
行
と
い
う
観
点
か
ら
検
討
す
べ
き
で
あ
る
。
以
下
、
本
稿
で
は
貫
徹
力
喪
失
説
を
前
提
に
論
を
進
め
る
。
三
暇
疵
担
保
責
任
に
関
す
る
倒
産
管
財
人
の
選
択
権
１
売
主
の
倒
産
(熊本法学116号’09）５８
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仙
追
完
請
求
完
全
履
行
と
代
金
支
払
は
双
務
性
が
あ
る
の
で
、
売
主
の
管
財
人
は
倒
産
法
一
○
三
条
の
選
択
権
を
有
す
る
。
履
行
が
選
択
さ
れ
た
場
合
、
先
の
実
体
法
の
状
態
が
履
行
さ
れ
、
管
財
人
は
追
完
履
行
義
務
を
負
う
一
方
で
残
代
金
を
財
団
に
得
る
こ
と
が
で
き
、
さ
ら
に
（理）
支払っていない場合）、管財人は上回る価値を現実化する必要がある。」と指摘共これている。
と
こ
ろ
で
、
暇
疵
物
が
既
払
額
よ
り
も
価
値
が
あ
る
場
合
、
売
主
の
管
財
人
は
暇
疵
物
の
財
団
へ
の
組
込
み
を
希
望
す
る
こ
と
が
考
えられる（既払金を返還して損害賠償を倒産債権として）。もっとも、この場合、買主は暇疵が軽微で直せばよい
場
合
な
ど
、
暇
疵
物
を
保
持
し
た
い
と
き
は
暇
疵
を
引
合
い
に
出
さ
な
い
こ
と
が
予
想
さ
れ
る
。
で
は
、
買
主
は
こ
の
方
法
で
暇
疵
物
を
保
持
す
る
こ
と
は
可
能
だ
ろ
う
か
。
こ
こ
で
は
担
保
責
任
に
お
け
る
売
主
の
権
限
、
「
セ
カ
ン
ド
チ
ャ
ン
ス
」
及
び
倒
産
法
一
○
三
条
の
選
択
権
を
ど
う
解
す
る
か
が
問
題
と
な
る
。
ま
ず
、
新
し
い
暇
疵
担
保
責
任
法
で
は
、
売
主
の
「
セ
カ
ン
ド
チ
ャ
ン
ス
」
は
買
主
の
相
応
す
る
要
求
に
依
存
し
、
ま
ず
買
主
の
履
行
請
求
が
先
で
あ
る
。
そ
し
て
、
こ
れ
は
倒
産
法
一
○
三
条
に
関
す
る
Ｂ
Ｇ
Ｈ
の
新
し
い
理
解
（
貫
徹
力
喪
失
説
）
と
一
致
す
る
。
つ
ま
り
、
買
主
が
目
的
物
の
暇
疵
に
関
し
て
追
完
を
要
求
し
な
い
限
り
、
倒
産
法
一
○
三
条
は
契
約
に
何
の
効
力
も
与
え
な
い
の
で
、
倒
（鋼）
産
手
続
に
お
い
て
売
主
に
は
何
ら
返
還
請
求
権
は
発
生
し
な
い
。
ｊ
ｂ
ち
ろ
ん
、
暇
疵
に
つ
い
て
争
わ
れ
て
い
る
場
合
は
管
財
人
の
行
為
は何ら倒産法一○一一一条の意味における選択権行使とはならない。まず管財人による暇疵の承認があり、買主が追完
履
行
を
請
求
し
て
初
め
て
管
財
人
の
履
行
選
択
の
問
題
と
な
る
。
履
行
が
選
択
さ
れ
た
場
合
は
実
体
法
上
の
権
利
が
実
現
（
貫
徹
）
さ
れ
る
。
問
題
は
、
追
完
履
行
が
不
奏
功
の
場
合
に
Ｂ
Ｇ
Ｂ
で
は
解除・代金減額・損害賠償が行使可能であるが、倒産法上はどうなるかである（この点は②で一一一一口及する）。
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管
財
人
は
不
履
行
を
選
択
し
た
上
で
暇
疵
あ
る
目
的
物
を
取
戻
し
得
る
か
に
つ
き
、
の
Ｓ
の
同
国
は
、
不
履
行
に
よ
り
買
主
に
発
生
す
（加）
る
損
害
を
暇
疵
物
が
上
回
る
な
ら
管
財
人
は
暇
疵
物
を
再
び
取
戻
し
得
る
、
と
す
る
。
し
か
し
、
売
買
契
約
は
倒
産
手
続
の
開
始
ま
た
は
倒
産
管
財
人
の
履
行
拒
絶
に
伴
い
消
滅
あ
る
い
は
変
形
す
る
わ
け
で
は
な
い
か
ら
、
更
な
る
履
行
の
み
が
抜
落
ち
、
倒
産
手
続
開
始
（幻）
に
よ
り
管
財
人
に
不
履
行
を
理
由
と
す
る
請
求
権
は
何
ら
生
じ
な
い
。
し
た
が
っ
て
、
管
財
人
の
履
行
拒
絶
は
原
則
と
し
て
既
履
行
の
（狐）
返還を基礎づけないとする見解が多数であり、一一○○一二年のＢＧＨ判決も同様の立場を採る。
所有権留保が合意されていた場合、既に述べたように、倒産法一○七条は未だ履行されていない（結果が発生し
ていない）所有権移転の合意に関する条文であり、追完請求に関してではない。したがって、管財人が履行を選択
し
た
場
合
は
、
所
有
権
留
保
が
合
意
さ
れ
て
い
な
い
場
合
と
同
じ
扱
い
で
あ
り
、
代
金
が
支
払
わ
れ
て
条
件
が
成
就
す
る
た
め
予
定
ど
（弱）
権として請求ぺこれる。
ていない）所有権移転（
した場合は、所有権留疸
おり所有権は移転する。
しかし、の○ヶ閂のＨは、
代物給付の場合、暇疵物の財団への返還を請求することができる（三四六条以下、四三九条四項）。
６ ０９
不履行が選択された場合、倒産法一○一一一条の不履行の選択は、一一八一条二項、’一一一一一一一条二項一号、四四○条一文０号
の履行拒絶ではなく、倒産手続開始により既に生じた双方の契約上の義務の失効を「官一一一一一口」するに過ぎない。した岻学
がって、ＢＧＢでは履行拒絶により解除・代金減額・損害賠償が行使できるものの、倒産法では不履行選択により、法本旨
原
則
と
し
て
追
完
の
不
履
行
に
よ
る
買
主
の
損
害
賠
償
請
求
が
倒
産
債
権
と
な
る
（
倒
産
法
一
○
一
一
一
条
一
一
項
一
文
）
。
こ
の
場
合
、
暇
燗
疵物は買主に残り、不履行に基づく損害賠償の範囲で差額決済（内の○百口□ぬの己・の（のご）となる。既払金も財団に残
（皿）
り差額決済される。管財人は暇疵ある目的物に相応する売買代金を得ることができ、買主が過払いの場〈口は倒産債
所
有
権
留
保
が
合
意
さ
れ
て
い
る
場
合
に
不
履
行
が
選
択
さ
れ
た
と
き
は
、
「
債
権
の
問
題
と
し
て
、
双
ドイツにおける暇疵担保責任の債務不履行化と倒産管財人の履行選択権
償が行使できる。
②
解
除
倒
産
手
続
開
始
前
に
解
除
権
が
行
使
さ
れ
て
い
れ
ば
、
既
に
み
た
よ
う
に
双
務
性
の
あ
る
返
還
債
務
関
係
が
生
じ
る
。
通
説
は
、
双
務契約ではないが、その先行する債務関係の後に現れる作用（三四・ヶ三『盲信）として倒産法一○三条の類推適用
（蛇）
を認める。問題は、手続開始後の解除の可否である。ＢＧＢでは、追壱元が不奏功の場へロに解除・代金減額・損害賠
方
の
契
約
上
の
義
務
の
失
効
は
宣
言
さ
れ
、
売
主
の
追
完
履
行
と
買
主
の
支
払
義
務
は
同
時
に
抜
落
ち
る
の
で
、
完
全
な
代
金
の
支
払
と
い
う
条
件
は
も
は
や
履
行
さ
れ
得
な
い
。
ま
た
、
物
権
の
問
題
と
し
て
、
売
主
は
暇
疵
あ
る
売
買
目
的
物
を
自
己
に
留
保
し
た
所
有
（羽）
〈卯）
権に基づき再び財団に取戻すことができる。」とする。その上で、「売買契約に基づく占有権は四四九条二項、一二一一
一一一条、一一一四六条に基づき管財人の売買契約解除によってのみ抜落ち、暇疵物の取戻しは解除表明と推定され得るの
｛加）
で
、
新
し
い
暇
疵
担
保
責
任
法
に
基
づ
き
代
金
の
返
還
は
倒
産
法
五
五
条
一
項
二
号
の
財
団
債
務
と
な
る
。
ま
た
解
除
に
よ
る
返
還
債
務
関
係
に
は
双
務
性
が
あ
る
の
で
倒
産
法
一
○
三
条
の
類
推
適
用
が
あ
る
。
」
と
述
べ
、
所
有
権
留
保
の
実
行
は
解
除
に
よ
る
こ
と
か
ら（四四九条二項）、実行即ち解除表明は同時に発生した返還債務関係の履行選択の推定を意味する、と指摘する。
の
Ｓ
の
『
の
の
よ
う
に
解
す
る
と
、
倒
産
法
上
は
、
管
財
人
が
追
完
の
不
履
行
を
選
択
し
た
場
合
、
通
常
の
買
主
の
救
済
は
損
害
賠
償
で
の
み
図
ら
れ
、
所
有
権
留
保
が
合
意
さ
れ
て
い
る
場
合
は
解
除
に
よ
り
暇
疵
物
が
取
戻
さ
れ
、
既
払
金
の
返
還
は
財
団
債
務
と
な
り
、
扱いに差が大きい。
ま
ず
、
管
財
人
に
よ
り
追
完
履
行
が
選
択
さ
れ
た
後
に
追
完
が
履
行
さ
れ
な
い
場
合
、
そ
も
そ
も
追
完
が
拒
否
さ
れ
た
と
解
す
る
か
ど
う
か
が
問
題
と
な
る
。
⑩
で
述
べ
た
よ
う
に
追
完
の
不
履
行
選
択
で
あ
れ
ば
、
他
の
権
利
は
行
使
で
き
な
い
。
し
か
し
、
初
め
か
ら
6１（熊本法学116号'09）
論
使
可
能
で
あ
る
。
説
し
か
し
な
が
ら
、
倒
産
手
続
開
始
に
よ
っ
て
実
体
法
上
の
権
利
は
貫
徹
力
が
喪
失
す
る
た
め
、
倒
産
手
続
に
お
い
て
も
解
除
・
代
金
減
額
・
損
害
賠
償
が
行
使
で
き
る
か
ど
う
か
は
、
見
解
が
分
れ
て
い
る
。
ま
ず
、
倒
産
手
続
開
始
ま
で
に
履
行
ま
た
は
追
完
の
た
め
に
必
要
な
期
間
が
経
過
し
て
い
な
い
場
合
も
倒
産
手
続
開
始
に
よ
り
権
利
行
使
の
遮
断
は
生
じ
、
期
間
が
満
了
し
て
も
履
行
請
求
権
の
貫
徹
不
能
に
よ
る
売
買
法
の
停
止
が
解
除
を
排
除
す
る
た
め
、
履
行
拒
絶
に
よ
り
四
三
七
条
の
権
利
は
倒
産
手
続
内
で
行
使
で
き
な
い
と
〈鋼）
の見解がある。もっとも、この場〈ロ、買主は開始された倒産手続の中でなお有効に解除することができ、その際は
（銅）
返還債務関係に関する新たな選択権が生じ、処理される。代金減額と損害賠償には一一一一口及されていないが、これは暇
疵
担
保
で
は
な
く
一
般
の
債
務
不
履
行
を
理
由
と
す
る
解
除
で
あ
る
か
ら
と
考
え
ら
れ
る
。
（犯）
これに対して、ＢＧＢに従って、解除・代金減額・損害賠償が行使できるという見解もある（の。ｐの円の［雪の、のロの【）。
のｇの『閂は解除が当然できることを前提に検討している。一方で三の、のロの『は、手続開始前に解除権が成立してな
い限り、手続開始が権利展開（宛の○三の①ロヨ】・丙｝巨信）の障害となり、また手続開始前に既に解除権が成立してい
（幻）
ても手続開始で遮断される、とする。もっとも、管財人の履行選択で管財人と買主との間に新しい関係が構築され、
（犯）
そ
の
債
務
不
履
行
と
し
て
改
め
て
解
除
権
が
も
た
ら
さ
れ
る
、
と
す
る
。
手
続
開
始
前
後
に
拘
ら
ず
、
解
除
に
よ
る
返
還
債
務
関
係
が
双
方
未
履
行
で
倒
産
法
一
○
三
条
が
適
用
さ
れ
、
管
財
人
が
履
行
を
選
択
し
た
場
合
、
管
財
人
は
売
買
目
的
物
を
再
び
財
産
と
す
る
こ
と
が
で
き
る
も
の
の
、
売
買
代
金
を
倒
産
法
五
五
条
一
項
二
号
の
財
団
（”）
債
務
と
し
て
返
還
し
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
。
拒
否
し
得
た
の
に
追
完
履
行
を
選
択
し
た
の
で
あ
る
か
ら
、
追
完
履
行
が
選
択
さ
れ
た
後
の
追
完
不
履
行
は
、
債
務
不
履
行
あ
る
い
は
（卵）
四一二九条三項一文や二七五条一一・一一一項の拒絶である。したがって、ＢＧＢに従うと解除・代金減額・損害賠償が行
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③
代
金
減
額
倒産手続開始後の代金減額の行使についても同様の問題がある。の９日の【は、手続開始の効果に触れることなし
（“）
に買主は代金を減額できるとする。三の、のロの【は、管財人が追完履行を選択した後で設定期間内に履行をもたらさ
ない場合を除き、手続開始前に生じているが行使されていない代金減額権は手続開始で屈し、解除権同様に制限ざ
（銅）
れて手続開始後は買主は代金を減額できないとする。なお、四四一条一項一文の「解除に代えて」という文一一一一口から、
代金減額の要件は解除と同じとなる。減額請求が認められたとすると、次のようになる。
と考える。
なお、所有権留保に言及するのｇの【の【は、
あ
る
（
四
四
九
条
二
項
）
。
なお、債務法改正後の三一一五条では解除と損害賠償が同時に行使可能となった。では、倒産法上も行使できると
すると返還債務関係と損害賠償請求の関係はどう解せばよいのか。既払金の返還請求に相応する債務は暇疵物の返
還であり損害賠償ではない。したがって、損害賠償は財団債務ではなく倒産債権（倒産法三八条）として行使され
管財人が返還債務関係の不履行を選択した場合、双方に返還債務は生じない。買主が過払いの場合、倒産法一○
’一一条二項で損害賠償となる。四ｓ①［は、この場合に買主は暇疵物を返還し、その代りに暇疵のない目的物の価値
（机）
の損害賠償を倒産債権者として請求し得る、とする。しかし、の○ヶの円の『は、同様の目的は返還債務関係の履行選択
で
管
財
人
は
容
易
に
達
成
し
得
る
た
め
、
管
財
人
が
返
還
関
係
の
不
履
行
を
選
択
し
た
以
上
、
損
害
賠
償
に
お
い
て
差
額
決
済
の
関
係
（⑫）
る５６
０－
》
、
所
有
権
留
保
に
言
及
す
る
（四四九条二項）。
（⑱）
解
除
に
関
－
」
て
は
同
様
と
す
る
。
所
有
権
留
保
の
実
行
は
解
除
に
よ
る
か
ら
で
6３（熊本法学116号'09）
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③
損
害
賠
償
（伯）
手続開始後の損害賠償請求も同様の問題がある。のｓのＨの【は当然に承認するが、三の、のロのＨは四一一一七条一二項の損
（卯）
害
賠
償
を
行
使
で
き
ず
、
損
害
賠
償
請
求
は
管
財
人
が
契
約
不
履
行
を
選
択
す
る
前
に
は
生
じ
な
い
と
す
る
。
代償という意味の「大きな損害賠償」の場合、暇疵ある目的物を買主が保持するのではなく損害賠償の方法で暇
疵なき物が給付された状態を確保することになる。この場合の反対給付に関する一一八一条五項は、三四六条’一一一四
八条を指示し、一一一四八条（同時履行）により暇疵ある目的物と既払金の返還は双務関係に立つ。したがって、この
関
係
に
つ
い
て
は
倒
産
法
一
○
三
条
が
適
用
さ
れ
る
。
履行が選択された場合、双方は返還されるが、損害賠償の内で暇疵に対応する部分（オーバー部分）は双務性が
な
い
の
で
倒
産
債
権
と
な
る
。
不
履
行
が
選
択
さ
れ
た
場
合
、
買
主
は
損
害
賠
償
全
額
で
倒
産
債
権
者
と
な
る
。
の
Ｓ
の
【
臼
は
、
暇
疵
形
成
権
で
あ
る
減
額
請
求
に
よ
り
減
額
さ
れ
た
売
買
代
金
と
暇
疵
あ
る
目
的
物
が
契
約
に
適
っ
た
履
行
と
形
成
さ
れ
、
既
に
引
渡
ざ
“
９
れ
た
目
的
物
が
契
約
上
保
護
さ
れ
た
履
行
と
な
る
。
つ
ま
り
、
代
金
減
額
の
場
合
、
売
主
は
契
約
上
の
義
務
を
事
後
的
に
履
行
し
た
と
Ｕ
（柏）
号６
評
価
さ
れ
、
倒
産
法
一
○
三
条
の
適
用
は
な
い
。
１ １学
既に支払われた額が減額後の額より低い場合、売主はなお不足額を請求できる。高い場〈口、買主は三四六条（解椛Ｅ
巾
除
の
効
果
）
、
四
四
一
条
一
項
に
基
づ
き
代
金
返
還
請
求
が
で
き
る
。
減
額
請
求
に
よ
り
契
約
は
変
形
さ
れ
る
も
の
の
基
礎
は
手
続
開
頂
（Ｗ）
始時に契約に存在するから、買主の返還拳雨求は倒産債権となる。
所
有
権
留
保
が
合
意
さ
れ
て
い
た
場
合
、
契
約
で
定
め
ら
れ
た
売
買
代
金
が
減
額
さ
れ
る
た
め
、
減
額
後
の
額
で
条
件
成
就
が
も
た
（州）
らされた場〈口、所有権の移転が起こる。したがって、倒産法一○一一一条に基づく選択権はやはり存在しない。
ドイツにおける暇疵担保責任の債務不履行化と倒産管財人の履行選択権
み
倒
産
法
一
○
三
条
の
適
用
が
な
畦
対
象
と
な
る
こ
と
に
変
り
は
な
い
。
〈別）
物の価値に該当する損害賠償を倒産債権として有する限り、暇疵ある一Ｈｐ的物は買主に留まる、とする。
差額を請求する「小さな損害賠償」の場合、買主は暇疵物を保持し暇疵による減価の損害を請求する。この場合、
買主から売主に対する請求しか存在しないので倒産法一○一一一条の適用はなく、管財人は履行するしかない。もっと
も
買
主
は
単
に
倒
産
債
権
者
と
し
て
差
額
を
請
求
で
き
る
。
代
物
や
修
補
請
求
と
同
時
に
請
求
さ
れ
た
場
合
、
損
害
賠
償
に
関
し
て
の
み
倒
産
法
一
○
三
条
の
適
用
が
な
い
だ
け
で
、
代
物
や
修
補
に
つ
い
て
は
双
方
未
履
行
の
債
務
関
係
で
あ
り
、
一
○
三
条
の
選
択
権
の
所有権留保についてのｓ臼の【は、「大きな損害賠償」に関して履行選択の場合は同じとし、不履行選択の場合は
双方の契約上の義務は損害賠償請求に基づきいずれにせよ失効し、売主は自己に留保した所有権に基づき目的物を
再び財団に取戻すことができるものの、倒産法五五条一項二文により財団債務として既払金を財団から返還しなけ
ればならないとする。これは履行の選択と同じ結論となることから、の＆の［の【は、管財人がこの結果を望む場合は
履行を選択することが予想される、と指摘する。また、不履行を選択した場合、買主は、財団が関心を持たない目
的
物
を
保
持
す
る
な
ら
損
害
賠
償
請
求
の
全
額
で
倒
産
債
権
者
に
な
る
、
と
す
る
。
「
小
さ
な
損
害
賠
償
」
に
関
し
て
は
、
損
害
賠
償
の請求によって売買代金請求は失効し、管財人は留保した所有権に基づき売買目的物を再び取戻し得るので、結論
の点で追完履行を拒んだ場合と同様である、とする。なお、売買代金を上回る損害賠償については倒産法三八条に
基づき買主は倒産債権者とする。
のＳの【臼によると、「大きな損害賠償」の場合、所有権留保の有無にかかわらず履行選択で管財人は暇疵物の取
戻
し
が
可
能
で
あ
り
、
扱
い
に
差
が
生
じ
な
い
。
し
か
し
、
「
小
さ
な
損
害
賠
償
」
の
場
合
、
管
財
人
の
選
択
権
が
な
い
（
倒
産
法
上
の配慮がない）にも拘らず、所有権留保の有無によって（落度のない）買主は暇疵物の保持という点で差が大きい。
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①
履
行
請
求
管
財
人
は
倒
産
法
一
○
一
一
一
条
の
履
行
選
択
権
を
有
す
る
と
同
時
に
暇
疵
に
基
づ
く
四
三
七
条
の
権
利
も
有
す
る
。
管
財
人
が
代
金
債
務
の
履
行
を
選
択
し
た
場
合
、
貫
徹
で
き
な
い
契
約
上
の
請
求
権
は
元
の
法
的
性
質
を
有
し
て
行
使
で
き
る
。
残
代
金
は
、
即
時
に
財
団
債
務
と
し
て
財
団
か
ら
支
出
せ
ね
ば
な
ら
な
い
。
代
物
請
求
の
場
合
、
四
三
九
条
四
項
に
よ
り
三
四
六
条
（
解
除
の
効
果
）
以
下
に
従
う
た
め
暇
疵
物
を
返
還
し
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
。
国
の
ご
烏
の
］
は
代
物
給
付
と
暇
疵
物
返
還
が
双
務
で
あ
る
と
の
立
場
か
ら
暇
疵
物
の
返
還
が
財
団
債
務
、
代
金
債
権
は
倒
産
債
権
と
す
（別）
ろ。の０ヶの［のＨは、今や代物請求と売買代金請求が双務性を有し（修補も同様とする）、暇疵物の返還は四一一一九条四
項、一一一四六条（解除の効果）、三四八条（同時履行）により契約上の履行として双務関係が生じた場合、履行選択
（弱）
の
際
に
売
買
代
金
の
支
払
と
財
団
か
ら
の
目
的
物
返
還
が
履
行
さ
れ
ね
ば
な
ら
な
い
、
と
す
る
。
こ
れ
に
対
し
て
、
双
方
を
財
団
債
務
と
す
る
こ
と
は
倒
産
手
続
開
始
前
に
暇
疵
物
を
給
付
し
た
売
主
を
良
い
地
位
に
置
く
こ
と
に
な
（鍋）
るとして、売主の代金債権のみが財団債務で暇疵物の返還は倒産債権とする見解がある。さらに、三の、のロのＨは、
「
小
さ
な
損
害
賠
償
」
の
場
合
、
形
成
的
効
力
が
あ
る
代
金
減
額
の
場
合
と
異
な
り
、
完
全
な
代
金
の
支
払
と
い
う
条
件
が
成
就
し
な
いことが確定するからだと思われる。
な
お
、
二
八
四
条
の
「
無
駄
に
な
っ
た
費
用
」
に
関
す
る
損
害
賠
償
は
履
行
に
代
え
て
と
い
う
わ
け
で
は
な
い
か
ら
対
応
す
る
双
務
（犯）
関係がなく、倒産法一○二一条の問題とはならない。買主は倒産債権者となる。所有権留保の場合、既に実行された
（認）
所
有
権
移
転
の
〈
ロ
意
は
何
ら
影
響
を
受
け
な
い
。
２
買
主
の
倒
産
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（Ⅲ）
行を請求できうＣ、とする。
ま
た
、
損
害
賠
償
の
請
求
また、損害賠償の請求に関連してのｓの『の【は、財団に保有される暇疵物と買主により既に支払われた売買代金
部
分
が
差
額
決
算
と
な
り
、
買
主
に
よ
り
支
払
わ
れ
た
売
買
代
金
が
履
行
拒
絶
に
よ
り
売
主
に
生
じ
た
損
害
を
上
回
る
場
合
、
管
財
人
（師）
は目的物を返還して売買代金を財団に返哩起請求し得る、とする。
所有権留保の場合、倒産法一○七条一一項に明一一一一口されるように倒産法一○一一一条の適用がある。のＳの局の【によると履
行
の
選
択
は
通
常
の
場
合
と
同
様
で
あ
り
、
不
履
行
を
選
択
し
た
場
合
は
契
約
上
の
義
務
は
失
効
し
、
売
主
は
、
自
ら
に
留
保
し
た
所
（師）
（躯）
既に買主に所有権が移転した場合は倒産法一○五条一一文により売、王は目的物を取戻すことができないとする。この
場合、暇疵物の価値に相当する売買代金部分が倒産債権であり、暇疵物は財団に留まる。その上、目的物の価値を
二重に取ることになるので、暇疵物の返還と代金請求の両方を倒産法四五条（債権の換算）に基づき金銭換算して
（調）
申告することもできない、とする。これに対し国ロケのＨは、代金は全額で財団債務であり、暇疵物の返還請求は排
（帥）
除されるｊ御）のの金銭換算される、とする。また、暇疵物の取戻しは所有権留保で果たせる、と指摘する。
管財人が代金債務の不履行を選択した場合、売主は倒産法一○三条二項に従い不履行に基づく損害賠償請求権に
（唾）（川）
より倒産債権者となる。ＢＧＨの判決によると倒産開始と共に未だ履行されていない請求である残代金と追完の請
求は貫徹力を失ったままとなる。二三侭は、倒産法一○一二条と四一一一七条の暇疵担保責任は相互に排除する関係に
あり、管財人は残代金の支払に関する請求に対し暇疵に基づく減額請求（四三七条一一項、四三八条五項による四項
二文）が抗弁不可能であるから、管財人は、未払の代金を財団債務として支払うのと引換えに暇疵担保責任を貫徹
（“）
するかにつき、価値関係という観点から入念に比較検討しなければ．ならない、とする。これに対して、辱の｛（は暇
疵部分を考慮すると既に支払われた額が過大であれば管財人は返還請求でき、あるいは既払部分に相応する追完履
6７（熊本法学116号'09）
論 説
管
財
人
が
代
金
債
務
の
履
行
を
選
択
し
追
完
請
求
し
た
に
も
拘
ら
ず
、
売
主
が
追
完
を
履
行
し
な
い
場
合
、
解
除
・
代
金
減
額
・
損
害賠償が行使できるかどうかが問題となる。の＆の円のＨ》言の、のロのＨは肯定するものの、他の文献では殆ど述べられて
い
な
い
。
本
稿
で
は
、
以
下
に
お
い
て
両
者
の
見
解
を
述
べ
る
。
三の、のロ臼は、手続開始前に生じた解除権が手続開始により遮断きれるのは買主倒産時も同じであり、管財人の
（船）
追完履行が選択され、その不履行があれば改めて解除権が発生する、とする。これに対しての・すの円のＨは、手続開
始
前
に
解
除
が
表
明
さ
れ
て
い
た
場
合
の
み
返
還
債
務
関
係
は
双
方
未
履
行
で
あ
る
か
ら
管
財
人
に
倒
産
法
一
○
三
条
の
選
択
権
が
生
（的）
じ
、
履
行
が
選
択
さ
れ
た
場
〈
ロ
、
管
財
人
は
売
買
目
的
物
を
財
団
か
ら
返
還
し
支
払
っ
た
代
金
を
財
団
に
取
戻
す
こ
と
が
で
き
、
不
履
行
選
択
の
場
合
、
倒
産
法
一
○
三
条
二
項
の
倒
産
債
権
と
し
て
の
損
害
賠
償
に
お
い
て
支
払
わ
れ
た
代
金
と
財
団
に
残
る
暇
疵
物
が
差
額
決
済
と
す
る
。
ま
た
、
所
有
権
留
保
の
場
合
、
買
主
に
よ
る
解
除
で
生
じ
た
返
還
債
務
関
係
の
不
履
行
を
管
財
人
が
選
択
し
た
場
合
、
売
主
は
留
保
す
る
所
有
権
に
基
づ
き
目
的
物
を
財
団
か
ら
取
戻
す
こ
と
が
で
き
る
も
の
の
、
既
払
金
を
財
団
に
返
還
し
な
け
れ
ば
な
ら
（、）
な
い
、
と
す
る
。
有
権
に
基
づ
き
目
的
物
を
自
己
に
取
戻
し
得
る
が
、
既
払
金
を
財
団
に
返
還
し
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
。
こ
の
場
合
、
取
戻
権
を
行
使
し
（師）
（印〉
て既払金の返済と同時履行となる。付加的な損害賠償は、倒産法一○一二条一一項一文により倒産債権となる。以上の
所
有
権
留
保
の
有
無
に
よ
る
差
異
は
、
実
体
法
上
の
権
利
関
係
を
反
映
し
て
い
る
。
(3) (2)
代
金
減
額
解
除
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所
有
権
留
保
の
場
合
、
倒
産
手
続
開
始
前
に
買
主
が
損
害
賠
償
を
請
求
し
た
と
き
は
何
れ
の
方
法
で
あ
っ
て
も
、
売
買
代
金
支
払
義
●
務
は
損
害
賠
償
請
求
に
基
づ
き
失
効
す
る
。
売
主
は
、
留
保
し
た
所
有
権
に
よ
り
暇
疵
物
を
財
団
か
ら
取
戻
す
こ
と
が
で
き
る
も
の
の
、
倒
産
手
続
開
始
前
に
買
主
か
ら
代
償
的
損
害
賠
償
が
請
求
さ
れ
て
い
た
場
合
の
み
、
管
財
人
に
返
還
債
務
関
係
に
関
し
て
倒
産
法
一
○
三
条
の
選
択
権
が
生
じ
る
。
履
行
が
選
択
さ
れ
た
場
合
、
代
金
の
返
還
に
対
し
て
暇
疵
物
を
返
還
し
な
け
れ
ば
な
ら
ず
、
残
り
の
損
害
賠
償
を
財
団
は
請
求
し
得
る
。
不
履
行
が
選
択
さ
れ
た
場
合
、
暇
疵
物
は
財
団
に
留
ま
り
、
暇
疵
物
の
価
値
を
超
過
す
る
損
害
賠
償
を
加
え
た
売
買
代
金
の
返
還
は
請
求
で
き
な
い
。
管
財
人
が
「
大
き
な
損
害
賠
償
」
を
請
求
し
た
場
合
、
返
還
債
務
関
係
に
関
す
る
履
行
選
択
と
推
定
さ
れ
る
。
「
小
さ
な
損
害
賠
償
」
の
場
合
、
売
主
は
財
団
に
履
行
し
な
け
れ
ば
な
ら
ず
、
倒
産
法
一
○
三
条
の
余
地
は
ない。 代金
減
額
の
場
合
、
売
主
倒
産
の
場
合
と
同
様
の
理
由
で
倒
産
法
一
○
三
条
の
選
択
権
は
生
じ
な
い
。
減
額
後
も
な
お
代
金
債
務
が
残
る
場
合
、
売
主
は
倒
産
債
権
者
と
な
る
。
四
四
一
条
四
項
、
三
四
六
条
一
項
（
解
除
の
効
果
）
に
よ
り
管
財
人
が
過
払
金
を
返
還
請
求
で
き
る
場
合
、
売
主
は
財
団
に
支
払
わ
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
。
所有権留保の場合、のＳの円の【は以下のように述べる。所有権留保の場合も同様に選択権は生ぜず、減額後の代金
額
を
支
払
っ
て
い
れ
ば
条
件
成
就
に
よ
り
所
有
権
が
移
転
す
る
。
買
主
が
過
払
の
場
合
は
、
選
択
権
で
は
な
く
三
四
六
、
四
四
一
条
四
項
に
よ
り
返
還
請
求
権
の
み
が
生
じ
る
。
管
財
人
が
残
代
金
の
減
額
を
表
明
し
た
場
合
は
履
行
の
推
定
で
あ
り
、
倒
産
法
五
五
条
一
項
（Ⅶ）
一一号に従って財団から残代金を支払わなければならない。
③
損
害
賠
償
（ね）
の・ずの【の［は、以下のように述べる。
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論 説売
買
代
金
を
返
還
し
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
。
そ
の
他
の
点
に
つ
い
て
は
、
同
様
で
あ
る
。
双
務
契
約
に
関
し
て
は
、
わ
が
国
で
も
双
務
契
約
当
事
者
の
一
方
が
破
産
し
た
場
合
に
相
手
の
債
権
が
破
産
債
権
と
な
る
と
公
平
を
（河）
欠
く
と
の
観
点
か
ら
、
管
財
人
の
選
択
権
を
介
し
た
当
事
者
間
の
関
係
ｌ
相
手
方
債
権
の
格
上
げ
ｌ
が
論
じ
ら
れ
て
い
る
。
そ
の
上
で
、
契
約
当
事
者
間
の
公
平
の
先
に
は
、
一
債
権
者
た
る
契
約
相
手
方
と
他
の
一
般
債
権
者
と
の
利
益
の
比
較
が
必
要
と
な
る
。
具
体
的
に
は
、
双
務
契
約
の
相
手
方
も
倒
産
財
団
に
対
し
て
は
一
債
権
者
で
あ
り
、
管
財
人
の
履
行
選
択
、
追
完
以
外
の
権
利
の
行
使
、
所
有
権
留
保
の
存
在
に
よ
っ
て
、
他
の
一
般
債
権
者
に
比
し
て
優
位
に
な
っ
て
い
な
い
か
、
優
位
と
し
て
そ
の
正
当
性
の
検
証
で
あ
る
。
ま
ず
確
認
と
し
て
、
暇
疵
担
保
責
任
お
い
て
実
体
法
上
の
双
務
性
が
あ
る
債
権
債
務
関
係
は
、
①
完
全
履
行
と
代
金
支
払
、
②
返
還
債
務
関
係
（
解
除
・
履
行
に
代
る
「
大
き
な
損
害
賠
償
」
）
で
あ
り
、
代
金
減
額
及
び
「
小
さ
な
損
害
賠
償
」
は
双
務
性
が
な
い
。
な
卑
見
を
述
べ
る
に
留
め
る
。
本
稿
は
ド
イ
ツ
に
お
け
る
現
状
の
紹
介
を
目
的
と
し
て
お
り
、
ド
イ
ツ
の
状
況
を
詳
細
に
検
討
し
一
定
の
解
答
を
用
意
す
る
準
備
は
で
き
て
お
ら
ず
、
筆
者
に
そ
の
能
力
も
な
い
。
し
た
が
っ
て
、
以
下
、
ド
イ
ツ
に
お
け
る
暇
疵
担
保
責
任
と
倒
産
法
に
お
け
る
管
財
人
の
履
行
選
択
権
に
関
す
る
構
造
の
要
と
思
わ
れ
る
点
を
指
摘
し
、
最
後
に
わ
が
国
で
今
後
の
検
討
を
要
す
る
と
思
わ
れ
る
点
に
つ
き
、
四
整
理
と
分
析
１
｜
債
権
者
と
し
て
の
契
約
相
手
方
と
他
の
一
般
債
権
者
と
の
関
係
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以
上
よ
り
、
契
約
相
手
方
が
他
の
一
般
債
権
者
よ
り
優
先
し
て
扱
わ
れ
る
の
は
、
売
主
倒
産
の
際
の
買
主
の
追
完
履
行
請
求
、
買
主
倒
産
の
際
の
売
主
の
代
金
請
求
で
あ
り
、
後
者
は
追
完
を
伴
う
こ
と
が
予
想
さ
れ
る
。
し
た
が
っ
て
、
追
完
が
キ
ー
ワ
ー
ド
で
あ
る
。
そ
し
て
、
売
主
倒
産
時
に
は
追
完
の
選
択
権
、
買
主
倒
産
時
に
は
追
完
の
拒
絶
（
な
い
し
は
不
履
行
）
と
し
て
、
主
導
権
は
売
主
側
に
あることから、代金全額を得る売主の「セカンドチャンス」が基礎にあり、倒産法においても売主（ないし管財人）
の
代
金
確
保
を
許
す
た
め
の
追
完
の
履
行
（
選
択
）
と
捉
え
ら
れ
る
。
も
ち
ろ
ん
、
通
常
は
、
売
主
倒
産
時
に
は
追
完
の
コ
ス
ト
を
完
他の債権者より優先する。
買
主
倒
産
に
お
い
て
、
売
主
は
、
他
の
一
般
債
権
者
と
同
じ
立
場
に
立
ち
、
財
団
に
対
し
代
金
債
権
を
有
し
て
い
る
。
売
主
の
代
金
請
求
に
関
し
不
履
行
選
択
の
場
合
、
売
主
は
（
当
初
か
ら
だ
が
）
一
金
銭
債
権
者
と
な
り
、
利
益
実
現
の
点
で
他
の
一
般
債
権
者
と
平
等
で
あ
る
。
履
行
が
選
択
さ
れ
た
場
合
、
管
財
人
は
、
目
的
物
保
持
に
関
心
が
あ
る
か
ら
こ
そ
代
金
債
務
を
履
行
選
択
す
る
た
め
、
通
常
は
同
時
に
追
完
請
求
を
伴
う
と
考
え
ら
れ
る
（
所
有
権
留
保
が
合
意
さ
れ
て
い
れ
ば
所
有
権
の
移
転
が
起
こ
る
）
。
こ
れ
に
よ
り
財
団
財
産
の
充
実
が
図
ら
れ
、
他
の
一
般
債
権
者
も
そ
の
範
囲
で
の
み
利
益
を
受
け
る
。
代
金
支
払
を
受
け
る
売
主
は
利
益
実
現
の
点
で
点で他の債権者より優先する。
お
、
本
稿
で
み
た
よ
う
に
、
②
返
還
債
務
関
係
と
履
行
選
択
に
つ
い
て
は
争
い
が
あ
る
た
め
、
以
下
で
は
、
ま
ず
①
完
全
履
行
と
代
金
支
払
の
関
係
に
つ
い
て
の
み
整
理
す
る
。
売
主
倒
産
に
お
い
て
、
買
主
は
、
他
の
一
般
債
権
者
と
同
じ
立
場
に
立
ち
、
財
団
に
対
し
追
完
請
求
権
を
有
し
て
い
る
。
追
完
の
不
履
行
選
択
の
場
合
は
損
害
賠
償
（
倒
産
債
権
）
と
し
て
処
理
さ
れ
、
買
主
は
一
金
銭
債
権
者
と
な
り
、
利
益
実
現
の
点
で
他
の
一
般
債
権
者
と
平
等
で
あ
る
。
追
完
履
行
が
選
択
さ
れ
た
場
合
、
も
ち
ろ
ん
双
務
性
か
ら
代
金
の
完
全
な
支
払
は
果
た
さ
れ
る
も
の
の
、
そ
の
代
金
に
つ
き
売
主
の
他
の
一
般
債
権
者
は
債
権
額
に
応
じ
た
按
分
的
な
利
益
し
か
得
ら
れ
な
い
た
め
、
買
主
は
利
益
実
現
（
追
完
）
の
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論 説
で
は
、
他
の
権
利
で
あ
る
損
害
賠
償
・
代
金
減
額
・
解
除
は
、
倒
産
法
上
は
行
使
で
き
な
い
の
だ
ろ
う
か
。
確
か
に
、
こ
れ
ら
の
他
の権利は売主の代金確保を根拠づけるものではない。
他
の
権
利
が
行
使
で
き
な
い
原
因
は
、
Ｂ
Ｇ
Ｂ
で
は
追
完
が
優
先
す
る
こ
と
、
倒
産
手
続
開
始
に
よ
り
実
体
法
上
の
権
利
は
貫
徹
で
き
な
く
な
る
こ
と
、
で
あ
る
。
も
っ
と
も
、
実
体
法
上
は
暇
疵
担
保
に
関
す
る
総
て
の
権
利
は
同
時
に
発
生
す
る
が
追
完
が
優
先
さ
れ
る
に
過
ぎ
な
い
。
そ
の
意
味
で
は
、
他
の
権
利
も
未
履
行
の
双
務
契
約
の
一
部
で
あ
る
。
債
務
法
改
正
後
は
、
個
別
請
求
権
レ
ベ
ル
で
は
な
く
「
双
務
契
約
の
効
力
」
自
体
が
問
題
で
あ
り
、
「
当
事
者
間
の
等
価
性
」
こ
そ
が
確
保
さ
れ
る
べ
き
と
考
え
る
と
、
そ
も
そ
も
暇
疵
担
保
責
任
と
い
う
包
括
的
な
債
務
あ
る
い
は
制
度
が
あ
り
、
そ
れ
が
倒
産
手
続
に
お
い
て
も
選
択
の
対
象
と
な
れ
ば
、
他
の
権
利
の
行
使
も
肯
定
さ
れ
る
。
ま
た
、
そ
う
解
す
る
と
手
続
開
始
に
よ
る
「
貫
徹
力
の
遮
断
」
も
回
避
で
き
る
。
確
か
に
、
実
体
法
レ
ベ
ル
で
契
約
に
お
い
て
保
証
（
保
護
）
さ
れ
る
利
益
は
何
か
、
と
考
え
た
場
合
、
暇
疵
担
保
に
お
け
る
救
済
手
段
は
並
列
で
当
事
者
が
任
意
に
選
択
で
き
る
と
い
う
こ
と
は
あ
り
得
る
。
さ
ら
に
は
、
個
別
契
約
ご
と
に
ど
こ
ま
で
合
意
さ
れ
た
の
か
は
異
な
り
、
保
護
・
救
済
の
度
合
い
も
異
な
る
可
能
性
が
あ
る
。
し
か
し
、
倒
産
手
続
に
お
い
て
ｌ
他
の
一
般
債
権
者
と
の
関
係
に
お
い
て
ｌ
何
が
ど
こ
ま
で
保
護
さ
れ
る
利
益
か
、
と
い
う
問
題
は
、
別
途
検
討
す
る
必
要
が
あ
る
。
即
ち
、
管
財
人
は
当
事
者
が
契
約
で
保
証
し
た
利
益
を
享
受
し
、
実
現
す
る
義
務
を
直
ち
に
引
き
継
ぐ
立
場
で
は
な
い
。
し
た
が
っ
て
、
当
事
者
が
実
体
法
上
で
保
護
・
救
全
な
代
金
確
保
の
利
益
が
上
回
り
、
買
主
倒
産
時
に
は
ま
ず
管
財
人
が
目
的
物
保
持
を
望
み
残
代
金
が
直
ち
に
提
供
さ
れ
る
か
ら
こ
そ
、
売
主
側
で
追
完
が
履
行
選
択
さ
れ
る
。
い
ず
れ
も
倒
産
に
お
け
る
債
権
者
自
治
に
基
く
選
択
決
定
で
あ
る
か
ら
、
履
行
の
選
択
に
よ
っ
て
契
約
相
手
方
の
利
益
実
現
が
優
先
す
る
と
し
て
も
、
必
ず
し
も
他
の
債
権
者
を
不
利
に
す
る
と
評
価
す
る
必
要
は
な
い
。
２
他
の
権
利
の
行
使
可
能
性
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既
に
み
た
よ
う
に
、
の
Ｓ
の
［
臼
は
、
売
主
倒
産
時
の
追
完
拒
絶
、
追
完
履
行
選
択
後
の
不
履
行
後
に
行
使
き
れ
る
「
小
さ
な
損
害
賠
償
」
に
お
い
て
、
貫
徹
力
遮
断
に
よ
り
代
金
完
済
と
い
う
条
件
の
不
成
就
が
確
定
す
る
と
し
て
、
留
保
さ
れ
た
所
有
権
に
基
づ
く
暇
疵
物
の
取
戻
し
を
認
め
る
。
確
か
に
、
所
有
権
留
保
は
代
金
が
完
済
さ
れ
な
い
場
合
に
効
力
を
発
揮
す
る
。
し
か
し
、
契
約
で
保
証
さ
れ
た
利
益
で
あ
る
約
定
代
金
は
、
同
じ
く
「
暇
疵
な
き
物
の
給
付
」
と
い
う
契
約
で
保
証
さ
れ
た
利
益
を
履
行
し
て
こ
そ
、
確
保
で
き
る
も
の
で
あ
る
。
し
た
が
っ
て
、
自
ら
相
手
方
に
対
し
て
利
益
実
現
を
拒
み
代
金
を
確
保
で
き
な
い
状
況
を
作
り
出
し
、
結
果
と
し
て
代
金
全
額
が
得
ら
れ
な
い
こ
と
を
根
拠
に
留
保
し
た
所
有
権
で
目
的
物
を
取
戻
し
て
利
益
を
確
保
す
る
の
は
、
如
何
で
あ
ろ
う
か
。
も
ち
ろ
ん
手
続
開
始
に
よ
る
効
力
遮
断
、
管
財
人
の
法
的
立
場
の
問
題
は
あ
る
。
し
か
し
、
自
ら
の
利
益
実
現
の
た
め
に
代
金
を
支
払
う
用
意
が
あ
る
買
主
が
暇
疵
担
保
責
任
を
請
求
し
た
が
た
め
に
目
的
物
を
取
戻
さ
れ
て
し
ま
う
の
は
、
例
え
既
払
金
が
返
還
ざ
れ
他
の
一
般
債
権
者
と
の
関
係
で
公
平
で
あ
る
と
し
て
も
、
本
来
の
所
有
権
留
保
の
合
意
が
対
象
と
す
る
利
益
を
超
え
て
い
る
と
言
わ
ざ
る
を
得
な
済
さ
れ
得
る
契
約
利
益
の
中
で
、
他
の
一
般
債
権
者
に
比
し
て
有
利
に
な
ら
な
い
利
益
の
み
が
、
倒
産
法
上
も
実
現
可
能
な
利
益
と
し
て
果
た
さ
れ
得
る
こ
と
に
な
る
。
そ
し
て
、
こ
の
よ
う
な
視
点
か
ら
み
た
と
き
、
ド
イ
ツ
に
お
い
て
倒
産
法
上
も
実
現
可
能
な
利
益
は
当
初
か
ら
の
等
価
関
係
で
あ
る
「
代
金
・
追
完
」
の
み
で
あ
る
と
一
般
に
解
さ
れ
て
い
る
の
は
、
や
は
り
Ｂ
Ｇ
Ｂ
で
優
先
と
解
さ
れ
て
い
る
よ
う
に
、
追
完
は
、
救
済
と
し
て
与
え
ら
れ
る
手
段
と
い
う
よ
り
本
来
の
履
行
請
求
で
あ
り
、
そ
の
他
の
救
済
手
段
と
は
質
が
異
な
る
た
め
に
債
権
者
自
治
を
介
し
た
上
で
倒
産
法
上
も
保
護
さ
れ
て
い
る
と
分
析
で
き
る
。
レユ
○
買
主
倒
産
時
は
、
代
金
の
履
行
選
択
は
同
時
に
追
完
請
求
を
伴
い
、
約
定
さ
れ
た
代
金
支
払
が
継
続
さ
れ
る
。
し
た
が
っ
て
、
そ
の
３
所
有
権
留
保
の
存
在
7３（熊本法学116号'09）
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本
稿
で
は
、
ド
イ
ツ
に
お
け
る
暇
疵
担
保
責
任
と
倒
産
管
財
人
の
履
行
選
択
権
を
め
ぐ
る
見
解
を
紹
介
し
、
若
干
の
整
理
と
分
析
を
行
っ
た
。
そ
の
要
点
を
指
摘
し
つ
つ
、
わ
が
国
に
お
い
て
関
連
す
る
と
思
わ
れ
る
点
に
つ
き
言
及
し
本
稿
を
閉
じ
る
。
第
一
に
、
債
務
不
履
行
か
ら
契
約
不
履
行
と
い
う
観
点
で
、
問
題
を
債
権
レ
ベ
ル
で
は
な
く
契
約
レ
ベ
ル
で
考
え
た
場
合
、
「
双
務
契約」と「双務性を有する債権債務」の関係について、等価性という点から改めて検討の必要がある。具体的には、
同
時
履
行
の
抗
弁
権
、
あ
る
い
は
管
財
人
の
選
択
権
を
ど
の
よ
う
な
場
合
に
認
め
る
か
、
と
い
う
問
題
で
表
面
化
す
る
。
ま
ず
、
基
礎
と
な
る
実
体
法
の
設
計
に
お
い
て
、
暇
疵
が
あ
れ
ば
、
追
完
・
代
金
減
額
・
損
害
賠
償
・
解
除
と
い
う
当
事
者
意
思
を
見
出
す
、
あ
る
い
は
制
度
と
し
て
規
定
す
る
と
し
て
、
そ
の
際
の
相
互
関
係
や
優
先
順
位
を
ど
う
す
る
の
か
。
Ｂ
Ｇ
Ｂ
は
、
本
来
の
履
行
請
求
で
あ
る
追
完
を
優
先
し
、
等
価
性
の
事
後
的
調
整
で
あ
る
代
金
減
額
、
事
後
の
填
補
・
代
償
で
あ
る
損
害
賠
償
、
債
務
か
ら
の
解
放
で
あ
る
解
除
は
、
そ
の
後
に
行
使
で
き
る
と
し
た
。
「
契
約
は
守
ら
れ
る
べ
し
」
と
の
観
点
か
ら
は
、
こ
の
順
に
遠
ざ
か
っ
て
い
く
救
済
手
段
と
（だ）
考
え
ら
れ
る
。
近
時
、
わ
が
国
で
も
レ
メ
デ
ィ
・
ア
プ
ロ
ー
チ
も
提
唱
さ
れ
て
お
り
、
ど
の
よ
う
な
制
度
設
計
と
な
る
か
は
幾
つ
か
の
後
の
支
払
の
不
履
行
、
あ
る
い
は
当
初
よ
り
代
金
支
払
に
つ
き
不
履
行
が
選
択
さ
れ
た
場
合
は
、
所
有
権
留
保
の
合
意
が
ま
さ
に
効
果
を
発
揮
す
る
場
面
で
あ
る
。
な
お
、
買
主
に
倒
産
手
続
が
開
始
さ
れ
た
か
ら
と
い
っ
て
、
必
ず
し
も
当
該
売
買
代
金
に
関
し
て
履
行
遅
滞
と
な
っ
て
い
る
と
は
限
ら
な
い
。
所
有
権
留
保
の
実
行
は
解
除
に
よ
る
こ
と
か
ら
（
四
四
九
条
二
項
）
、
倒
産
手
続
開
始
に
至
る
ど
（河）
の
時
点
ま
で
解
除
可
能
か
と
い
う
観
点
か
ら
も
検
討
す
る
必
要
が
あ
る
。
お
わ
り
に
(熊本法学116号'09）７４
ドイツにおける暇疵担保責任の債務不履行化と倒産管財人の履行選択権
第
二
に
、
破
産
法
の
問
題
と
し
て
、
ま
ず
、
わ
が
国
で
は
、
破
産
手
続
開
始
の
効
力
に
つ
き
包
括
執
行
で
あ
る
か
ら
差
押
と
同
様
で
（布）
あ
る
と
し
て
、
そ
れ
以
上
特
に
論
じ
ら
れ
て
い
な
い
。
実
体
法
上
の
権
利
と
の
関
係
で
、
再
検
討
す
る
必
要
は
な
い
の
か
。
次
に
、
わ
が国の破産法五一一一条の選択権は、履行か解除の選択である。「双務契約において．．…・履行を完了していない」とは、
厳
密
な
等
価
性
の
み
要
求
す
る
と
、
仮
に
実
体
法
で
複
数
並
列
の
救
済
手
段
を
用
意
し
て
も
、
破
産
法
上
に
お
い
て
も
実
現
で
き
る
権
利
は
他
の
一
般
債
権
者
と
の
関
係
で
合
理
的
な
も
の
に
限
定
す
る
方
法
も
考
え
ら
れ
る
。
卑
見
と
し
て
は
、
ド
イ
ツ
法
に
お
い
て
も
、
完
全
な
代
金
確
保
と
完
全
履
行
請
求
が
等
価
性
を
有
す
る
な
ら
ば
、
等
価
性
を
保
つ
た
め
の
事
後
的
な
契
約
の
調
整
で
あ
る
減
額
請
求
に
つ
い
て
も
、
追
完
と
同
じ
価
値
を
与
え
る
可
能
性
が
あ
る
と
考
え
る
。
ま
た
、
暇
疵
担
保
責
任
の
債
務
不
履
行
化
に
関
連
し
て
、
解
除
で
は
な
く
、
ド
イ
シ
の
よ
う
に
管
財
人
の
選
択
を
履
行
か
不
履
行
か
の
選
択
と
す
る
必
要
は
な
い
の
か
。
第
三
に
、
ド
イ
ツ
で
も
殆
ど
論
じ
ら
れ
て
い
な
い
が
、
所
有
権
留
保
の
存
在
は
、
暇
疵
担
保
責
任
に
ど
の
よ
う
な
影
響
を
及
す
の
か
。
本
稿
で
述
ぺ
た
よ
う
に
、
ド
イ
ツ
倒
産
法
一
○
七
条
の
所
有
権
留
保
の
規
定
は
、
管
財
人
の
履
行
選
択
権
の
特
則
で
あ
り
、
担
保
と
し
て
の
規
定
で
は
な
い
。
同
条
一
項
は
、
売
主
倒
産
時
に
買
主
は
自
ら
の
債
務
を
履
行
し
目
的
物
の
所
有
権
を
取
得
す
る
こ
と
を
認
め
、
管
財
人
の
選
択
権
の
対
象
と
し
な
い
。
わ
が
国
の
通
説
的
見
解
は
、
所
有
権
留
保
に
つ
き
、
売
主
に
な
す
べ
き
債
務
は
残
っ
て
い
な
い
こ
と
を
理
由
に
、
破
産
法
五
三
条
の
適
用
を
認
め
な
い
。
卑
見
と
し
て
は
、
本
稿
で
述
べ
た
よ
う
に
、
暇
疵
担
保
責
任
に
つ
い
て
所
有
権
留
保
の
有
無
で
差
を
設
け
る
べ
き
で
は
な
い
と
考
え
て
い
る
。
特
に
売
主
破
産
に
お
い
て
は
、
手
続
開
始
の
効
力
を
ど
う
捉
え
る
か
は
脇
に
お
く
と
、
追
完
以
外
の
手
段
が
行
使
さ
れ
る
場
合
、
売
主
側
の
事
情
で
買
主
に
保
証
さ
れ
た
利
益
（
暇
疵
な
き
物
の
取
得
）
が
変
容
し
た
以
上
、
契
約
と
い
う
観
点
か
ら
は
所
有
権
留
保
の
条
件
で
あ
る
売
主
の
利
益
（
完
全
な
代
金
の
支
払
）
も
連
関
さ
せ
る
必
要
が
あ
り
、
単
に
約
定
代
金
が
得
ら
れ
な
い
こ
と
を
理
由
に
直
ち
に
所
有
権
留
保
の
実
行
を
認
め
る
べ
き
で
は
な
い
と
考
え
る
。
可能性があり得る。
第
二
に
、
破
産
法
（
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（１）倒産法第一○三条［倒産管財人の選択権］
①債務者及び相手方が共に倒産手続開始時に双務契約を履行していないかまたは完全には履行していないときは、倒産
管
財
人
は
、
債
務
者
に
代
わ
り
そ
の
契
約
を
履
行
し
ま
た
は
相
手
方
に
履
行
を
請
求
す
る
こ
と
が
で
き
る
。
②管財人が履行を拒否するときは、相手方は、不履行に基づく債権を倒産債権者としてのみ主張することができる。相
手
方
が
管
財
人
に
そ
の
選
択
権
の
行
使
を
催
告
し
た
と
き
は
、
管
財
人
は
、
履
行
を
請
求
す
る
か
否
か
を
遅
滞
な
く
意
思
表
示
し
な
け
れ
ば
な
らない。管財人がこの意思表示を怠るときは、管財人は、履行を主張することができない。
（２）ＢＧＢの条文については半田吉信『ドイツ債務法現代化法概説』信山社（一一○○三年三月）、倒産法の条文については吉
野
正
三
郎
『
ド
イ
ツ
倒
産
法
入
門
」
成
文
堂
（
二
○
○
七
年
七
月
）
を
参
照
し
た
。
ド
イ
ツ
に
お
け
る
状
況
に
つ
い
て
は
以
下
を
参
照
し
た
。
岡孝「目的物の暇疵についての売主の責任」『契約法における現代化の課題』法政大学出版局（二○○二年一一一月）一○三頁。
同「シンポジウム債務不履行ｌ売買の目的物に暇疵がある場合における買主の救済ｌドイツ法」比較法研究六八巻（二○
○六年八月）六頁。同「ドイツ債務法現代化法における買主の追完請求権について」『法の生成と民法の体系」創文社（二
○
○
七
年
一
月
）
七
○
九
頁
。
青
野
博
之
「
売
買
目
的
物
に
暇
疵
が
あ
る
場
合
に
お
け
る
買
主
の
権
利
と
売
主
の
地
位
」
判
例
タ
イ
ム
ズ
二
一六号（二○○三年六月）一二頁。
な
お
、
債
務
不
履
行
と
な
っ
た
た
め
、
「
担
保
責
任
」
と
の
語
を
用
い
る
の
が
適
切
か
考
え
た
が
本
稿
で
は
従
来
ど
お
り
担
保
責
任
と
記
す
。
（３）ＢＧＢ第四三三条［売買契約における契約類型的な義務］
①売買契約により物の売主は、買主に物を引渡し、物の所有権を移転する義務を負う。売主は、物及び権利の暇疵のな
い物を移転しなければならない。
②買主は、売主に合意された売買代金を支払い、売却された物を引き取らなければならない。
(熊本法学116号'09）７６
ドイツにおける暇疵担保責任の債務不履行化と倒産管財人の履行選択権
（６）百ｍのの＆の『の『》ｚのロのの【ロ口碑のゴ酔亘］の一ｍ目□ぬの【のＣ宮ｐｐｑか己山旨のｐｚｐｍｓい》の．⑪臼・ウルリッヒ・アイゼンハル
ト
、
大
場
浩
之
・
藤
巻
梓
／
共
訳
「
債
務
法
改
正
後
の
ド
イ
ツ
売
買
法
」
比
較
法
学
一
一
一
七
巻
一
一
号
（
二
○
○
四
年
）
二
七
八
頁
。
岡
・
前
掲
「目的物の暇疵についての売主の責任」一○七頁は、他の制度は期間の設置が必要なために追完が優越すると述べる。
（７）ＢＧＢ第四三九条［追完履行］
①買主は、追完履行としてその選択に従い、暇疵の除去または暇疵のない物の引渡しを請求することができる。
②売主は、追完履行のために必要な費用、なかんずく、運送、秤量、労務、及び材料の費用を負担しなければならない。
③売主は、買主によって選択された追完の履行を、二七五条二及び一一一項にもかかわらず、それが不相当な費用を用いて
の
み
可
能
な
場
合
に
も
拒
絶
す
る
こ
と
が
で
き
る
。
そ
れ
に
際
し
て
、
な
か
ん
ず
く
、
暇
疵
の
な
い
状
態
に
お
け
る
物
の
価
値
、
暇
疵
の
意
味
、
及
び
買
主
に
と
っ
て
著
し
い
不
利
益
な
し
に
、
追
完
履
行
の
他
の
種
類
が
な
さ
れ
得
る
か
否
か
と
い
う
問
題
が
、
考
慮
さ
れ
る
べ
き
で
あ
る
。
（４）ＢＧＢ第二八○条［義務違反による損害賠償］
①
債
務
者
が
債
務
関
係
に
基
づ
く
義
務
に
違
反
し
た
と
き
は
、
債
権
者
は
、
こ
れ
に
よ
っ
て
生
じ
た
損
害
の
賠
償
を
請
求
す
る
こ
と
が
で
き
る
。
債
務
者
が
義
務
違
反
に
つ
き
責
を
負
わ
な
い
場
合
は
、
こ
の
限
り
で
は
な
い
。
（
二
項
以
下
は
省
略
）
（５）ＢＧＢ第四三七条［暇疵における買主の請求権及び権利］
物
に
暇
疵
が
あ
る
と
き
は
、
買
主
は
、
以
下
の
条
項
の
要
件
が
存
在
し
、
か
つ
異
な
っ
た
定
め
の
な
い
限
り
、
一
四
三
九
条
に
従
っ
て
追
完
履
行
を
請
求
し
、
一一四四○、一一一一一三条及び一一一一一六条五項に従って契約を解除し、または四四一条に従って売買代金を減額し、かつ、
三四四○、二八○、一一八一、一一八一一一条及び一一一一一ａ条に従い損害賠償を、または二八四条に従い無駄になった費用の
賠
償
を
請
求
す
る
こ
と
が
で
き
る
。
7７（熊本法学116号109）
論 説
（
、
）
そ
の
際
の
減
価
の
算
定
式
は
、
代
金
×
現
実
の
暇
疵
あ
る
状
態
で
の
価
値
・
一
・
暇
疵
の
な
い
状
態
で
の
物
の
（
仮
定
的
）
価
値
で
あ
る
（
岡
・
前
掲
「
ド
イ
ツ
債
務
法
現
代
化
法
に
お
け
る
買
主
の
追
完
請
求
権
に
つ
い
て
」
七
一
三
頁
）
。
岡
論
文
に
は
、
使
用
利
益
の
算
定
も
具
体
的
に
論
買
主
の
請
求
権
は
、
こ
の
場
合
そ
の
他
の
追
完
履
行
の
種
類
に
制
限
さ
れ
る
。
こ
れ
も
ま
た
一
文
の
要
件
の
も
と
に
拒
絶
す
る
こ
と
が
で
き
る
売
主
の
権
利
は
、
影
響
を
受
け
な
い
。
④売主が、追完履行のために暇疵のない物を給付するときは、彼は、買主から三四六’三四八条の標準に従って暇疵あ
る
物
の
返
還
を
請
求
す
る
こ
と
が
で
き
る
。
（
８
）
ド
イ
ツ
に
お
け
る
指
摘
に
つ
き
岡
・
前
掲
「
ド
イ
ツ
債
務
法
現
代
化
法
に
お
け
る
買
主
の
追
完
請
求
権
に
つ
い
て
」
七
二
○
頁
。
（９）ＢＧＢ第四四○条［解除及び損害賠償のための特別規定］
二八一条一一項及び三二一一一条二項の場合以外に、売主が、追完履行の二つの種類を四三九条一一一項に従って拒絶し、または
買
主
に
帰
属
す
る
追
完
履
行
の
種
類
が
不
奏
効
に
終
わ
り
、
ま
た
は
彼
に
と
っ
て
期
待
し
得
な
い
場
合
に
も
、
期
間
の
指
定
は
必
要
と
は
さ
れ
な
い
。
追
完
履
行
は
、
な
か
ん
ず
く
、
物
ま
た
は
暇
疵
の
種
類
、
ま
た
は
そ
の
他
の
事
情
に
基
づ
い
て
異
な
っ
た
こ
と
が
生
じ
な
い
場
合
に
は
、
無
駄
に
終
っ
た
第
二
の
試
み
の
後
は
、
不
奏
効
に
終
っ
た
も
の
と
み
な
さ
れ
る
。
（
第
二
八
一
条
二
項
は
「
債
務
者
が
給
付
を
真
撃
か
つ
最
終
的
に
拒
絶
し
、
ま
た
は
両
当
事
者
の
利
益
を
考
慮
し
て
損
害
賠
償
請
求
権
の
即
時の主張が正当化される場合は、期間の指定は不要である。」と規定し、第一一一二三条二項は、債務者が給付を真塾かつ最終
的
に
拒
絶
し
た
場
合
、
い
わ
ゆ
る
定
期
行
為
の
場
合
は
期
間
の
設
置
は
不
要
と
す
る
。
）
（
、
）
四
一
一
一
九
条
四
項
は
三
四
六
条
一
項
を
指
示
。
こ
の
点
に
つ
い
て
は
岡
・
前
掲
「
ド
イ
ツ
債
務
法
現
代
化
法
に
お
け
る
買
主
の
追
完
請
求
権
に
じ
ら
れ
て
い
る
。
ついて」七二八頁。
(熊本法学116号 09）７８
ドイツにおける暇疵担保責任の債務不履行化と倒産管財人の履行選択権
（ご倒産法第一○七条［所有権留保］
①倒産手続の開始前に債務者が動産を所有権留保の下で売り、かつ、買主にその物の占有を移転したときは、買主は、
売買契約の履行を請求することができる。債務者が買主に対して更なる義務を負い、かつ、これらを履行せずまたは完全
に
履
行
し
て
い
な
い
と
き
も
、
同
様
と
す
る
。
②倒産手続の開始前に債務者が動産を所有権留保の下で買い、かつ、売主からその物の占有を得たときは、売主に選択
権の行使を催告される倒産管財人は、報告期日の後に遅滞なく第一○三条第二項第二文による意思表示をしなければなら
な
い
。
報
告
期
日
ま
で
に
物
の
価
値
の
著
し
い
減
少
が
予
想
さ
れ
、
か
つ
、
債
権
者
が
倒
産
管
財
人
に
こ
の
状
況
を
示
し
た
と
き
は
、
こ
の
限
（週）半【
五頁。
危
）
Ｂ
Ｇ
Ｂ
第
四
四
一
条
［
減
額
］
①
買
主
は
、
解
除
に
代
え
て
、
①買主は、麺
適
用
さ
れ
な
い
。
③減額に際して、売壺
合
に
従
っ
て
減
額
さ
れ
る
。
り
で
は
な
い
。
④買主が、減額された売面
三
四
七
条
一
項
が
準
用
さ
れ
る
。
）
半
田
・
前
掲
一
二
一
一
頁
。
二
②買主または売主が複数当事者であるときは、減額は、総ての者からまたは総ての者に対して表示され得る。
③
減
額
に
際
し
て
、
売
買
代
価
は
、
契
約
締
結
時
に
暇
疵
の
な
い
状
態
に
お
け
る
物
の
価
値
が
実
際
の
価
値
と
の
間
で
有
し
た
で
あ
ろ
う
割
減
額
さ
れ
た
売
買
代
価
以
上
の
額
を
支
払
っ
た
と
き
は
、
差
額
が
売
主
か
ら
返
還
さ
れ
る
べ
き
で
あ
る
。
三
四
六
条
一
項
及
び
二
つ
の
損
害
賠
償
の
具
体
的
な
点
に
つ
い
て
は
、
岡
・
前
掲
「
目
的
物
の
暇
疵
に
つ
い
て
の
売
主
の
責
任
」
売
主
に
対
す
る
表
示
に
よ
り
売
買
代
価
を
減
額
す
る
こ
と
が
で
き
る
。
三
一
一
一
一
一
条
五
項
二
文
の
排
除
事
由
は
7９（熊本法学116号'0９
論
（胆）団の出国、Ｐ』⑭Ｐ
説
（朗）三回ロ○面【○日目‐旨の。へ国巨ウのＨ）か］Ｃ②幻ロ］←］》の○ケの『のＲ・Ｐロ・○・・の。②①「命・》少【ロの二三耳］頤レロの舅『旨丙巨□ぬのごＱの【
の○宮口］９円の○ず（のＨｇｏＨＢ四口、閂口の○一ぐのロいＨの○ヶ戸国自口のｏｍＣＣ②》の・の②ｍ・
（型）国○四Ｎ①の》②「①Ｓｍ○）Ⅱｚ］－ご］①「『）」四一ｍ．
（班）□］『丙ニョの、のロの『》ＤＰの一二四三【の。■｛Ｑのの閂口の。」ぐの□いくのＨ尹己］（の円のロロ（のＨＱの日向曰、］ロのｍＱのの
（犯）の①Ｈ■四国【円の｛【》跨巨の、①のロ○面（の句Ｈ四ｍのご田ロ日向曰｛」ｐｍｍＱののロのこの口の。■巳ＱＨの○ず（のロロ（臼の向同〔写｝］ｐｐｍのミロ亘口四○ばか』。②
（Ⅳ）国○国ロ］○②．、、９国の出国］○①》四ｍの．
（肥）国の西国］、Ｐ“田一ｍ○出国〕、ロ》の「・以下の三点は、三』○ロロの］四口すの［・幻ロ○丙百三の【の○三Ｑののご○ごのけ巴（のぐの【恵昌の『のごＱの『
百ｍ。］ぐのロＮＱののご○『ウのロ四一片の丙凹昌の『の》ｚ凶、ＣＣＰ》、の・による。
（旧）幻の三・丙のへ弓】の口萬の．【『の曰亘・ロの目目的》、．シロ【．．Ｆロ○三の円冨三・国ｓＱの．、①＠も同様の見解を述べる。
（
別
）
ハ
ン
ス
・
プ
リ
ユ
ッ
テ
ィ
ン
グ
・
三
上
威
彦
／
訳
「
ド
イ
ツ
に
お
け
る
近
時
の
判
例
に
み
ら
れ
る
倒
産
管
財
人
の
選
択
権
」
慶
応
法
学
六
号
（一一○○六年八月）一一一一三は置換わる点を指摘する。
（
Ⅲ
）
プ
リ
ユ
ッ
テ
ィ
ン
グ
・
前
掲
一
一
一
一
六
頁
。
記
述
で
は
、
貫
徹
力
喪
失
説
の
箇
所
で
は
、
履
行
請
求
権
と
い
う
言
葉
と
同
時
に
「
契
約
の
処
理
（一一一一一一頁）」、「契約の履行を拒絶……契約の履行を請求（三一一一一頁）」と表現されており、個別債権レベルの問題ではない
（胆）三三ｓ【・日日‐旨ｍｐｍ・缶三・‐国９９か］二両ロ］全一の＆の氏の［》四・四・Ｐの．②ヨ．もっとも、特に理由は述べられていな
いため本稿の分析は私見である。
旨の○》ＮＨｐの○画○○四》の．］』、い
（三一二頁）」、「契約の屋
ことが示唆されている。
(熊本法学116号'09）８０
ドイツにおける暇疵担保責任の債務不履行化と倒産管財人の履行選択権
（債務法現代化における所有権留保については、拙稿「債務法現代化法後のドイツ民法典における所有権留保」熊本法
学
一
○
七
号
三
○
○
五
年
一
月
）
四
九
頁
。
）
訂）倒産法第五五条［その他の財団債務］
①以下の債務も、財団債務とする。
｜
倒
産
管
財
人
の
行
為
に
よ
り
ま
た
は
他
に
倒
産
財
団
の
管
理
、
換
価
及
び
配
当
に
よ
り
生
じ
た
債
務
で
、
倒
産
手
続
の
費
用
に
属
し
な
の○ず口］ｓの○頁のＢｏＱの目国の目ｐｍｍｍの②の（国のの）”急の四○つ「》の」の鱒の○すの円図》四・四・○・・の．②、、・の○宮の局の局は、句口四つで、困叫の①曰の］の【》
旨の。］ぐの日用・画・少＆］．（］①①の）》幻ロ・四○・四①及び□○国ロ①ｍ・弓①（②⑭○）を引用する。
（配）のｇの円９口・ＰＰｍ・謡の・のＳの円のＨは、国○四国の②》召①（話○ｍ・）を根拠として挙げる。もちろん、この場合財団から代
金
が
返
還
さ
れ
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
。
（”）三回ご○ロ【○日目‐盲の○》画・シロ、。‐【円の砕か」○②幻ロ．②、．
（躯）、○四国］ｍｐｍ「．（ご耳巴］ぐ○日、「・○、．四○○②‐月掛臼幻、］へつい）
（羽）のｓのＨｇ口・ＰＰの．②田．もっとも、既に支払われた売買代金を財団から返還しなければならない。
命）ＢＧＢ第四四九条［所有権留保］
①
動
産
の
売
主
が
売
買
代
金
の
支
払
ま
で
所
有
権
を
留
保
し
た
場
合
に
お
い
て
、
疑
わ
し
い
と
き
は
、
所
有
権
は
、
売
買
代
金
の
完
全
な
支
払という停止条件の下で移転することが認められなければならない（所有権留保）。
②所有権留保に基づいて、売主は、契約を解除した場合にのみ目的物の返還を請求すことができる。
③
所
有
権
移
転
が
、
買
主
が
第
三
者
、
特
に
売
主
と
密
接
な
関
係
に
あ
る
事
業
者
の
債
権
を
履
行
す
る
こ
と
に
依
存
す
る
限
り
、
所
有
権
留
③所有権移転が、買主》
保
の
合
意
は
、
無
効
で
あ
る
。
8１（熊本法学116号109）
論 説
（犯）二回□＆【○日目‐豆の○へ国ロウの『》か〕ｇ勾口・の①．
（翌ＢＧＢ第二七五条［給付義務の排除］
①給付請求権は、これが債務者または誰でもにとって不可能になったときは、排除される。
②
債
務
者
は
、
こ
れ
が
、
債
務
関
係
の
内
容
及
び
信
義
誠
実
の
原
則
の
考
慮
の
も
と
に
、
債
権
者
の
給
付
利
益
と
著
し
い
不
均
衡
に
あ
る
費
用
を
必
要
と
す
る
限
り
、
給
付
を
拒
絶
す
る
こ
と
が
で
き
る
。
債
務
者
に
期
待
さ
れ
る
べ
き
緊
張
の
決
定
に
際
し
て
は
、
債
務
者
が
給
付
障
害
に
つ
い
て
責
を
追
う
べ
き
か
ど
う
か
も
ま
た
、
顧
慮
さ
れ
る
べ
き
で
あ
る
。
③
債
務
者
は
、
更
に
、
彼
が
給
付
を
自
ら
な
す
義
務
を
負
い
、
か
つ
そ
れ
が
彼
に
と
っ
て
、
債
権
者
の
給
付
利
益
と
と
も
に
、
彼
の
給
付
の
障
害
と
な
っ
て
い
る
事
情
を
考
慮
し
て
、
期
待
さ
れ
な
い
場
合
に
も
、
給
付
を
拒
絶
す
る
こ
と
が
で
き
る
。
④債権者の権利は、一一八○条、二八一一一条’二八五条、一一一一一ａ条及び三二六条に従って決定される。
（鍵）三口ロ呂門○日目，旨の。へ出巨ロ日か」○ｍ宛ロ・』の①．
（妬）三■ごｓ【○日日‐旨の○へ国ロウ目か］＆幻ご・雇い
（稲）三の、のごｇ四・ＰＰ幻口．①の、・は、倒産法第一○一一一条は介入していないので買主はこれらの権利行使を妨げられないと指
摘する。
二
双
務
契
坐
な
ら
な
い
も
の
。
三
財
団
の
一
（二項以下、
いもの。財
団
の
不
当
利
得
に
基
づ
く
債
務
双
務
契
約
に
基
づ
く
債
務
で
、
倒
産
財
団
に
対
し
履
行
が
求
め
ら
れ
る
か
ま
た
は
倒
産
手
続
開
始
後
の
分
に
つ
き
履
行
さ
れ
な
け
れ
ば
省略）
(熊本法学116号'09）８２
ドイツにおける暇疵担保責任の債務不履行化と倒産管財人の履行選択権
〆￣、／￣へ〆￣へグーへグーへ／￣へ／￣へ〆￣へ〆￣へ〆■へ／■へ〆■へ〆■へ〆■へ〆■へ
５３５２５１５０４９４８４７４６４５４４４３４２４１４０３９
、－〆、-－､－＝、＝〆、－－－－－､－－、－－～=￣、－〆、－〆、－〆、－〆、－〆、－〆
（汀）三「の、①ロの［〕四・四・○・》幻ロ・『ＣＰ
（胡）三の、のロのＨ》四・四・○・》困已．②。①廟．但し、ＢＧＨの判決（□耳の】］ぐ・曰墨」Ｐ図ｓ②‐員国幻』①、へｓ・昌勺山＆②》図弓Ｐ）
は、手続開始後の買主の解除につき可能か否かの判断を意識的に回避したと指摘する（幻Ｐ「白・）。
の○どの『の『・ＰＰ○・・ｍ・山①Ｐ
の○すの『の夙口・Ｐ○・》の。②、①・
二口ごＳ【○日目’百の○へ四口すの『》か］。②幻ロ・岳、》］』］・
の◎すの『の『》Ｐロ．○・・ｍ・四ｍ①。》ごくの、のロのＨ・ロ・四・○・．幻Ｐ①①の．
の◎すの局『・Ｐ四・○・・ｍ・函、①。
の○宮の『の『》ＰＰ○・・ｍ・函、Ｃ・
の○すの［の獄ＰＰ○・・の．②、の．
ごくの、のロの『雪ＰＰｏ・》幻ロ・『画一・
の○どの『の『》ロ・Ｐ○・・の．②のＰ
以上の見解は、の＆の【の【．ＰＰ○・》の．②のＰ
ｍＣｐの『の氏Ｐ四・○・・ｍ・山①骨．
のｏすの『の昂Ｐ四・○・》の．四ｍｍ・
の○すの円の【》ＰＰｏ・》の．②、①．
の○ずの『の『》四・四・○・・ｍ・山⑰Ｐ
ごくの、のロの夙囚・Ｐ○・．幻ロ・『○「．
8３（熊本法学116号'0９
論 説
（塊）ＢＧＢ第四三八条［暇疵担保請求権の時効］
④
四
一
一
一
七
条
に
述
べ
ら
れ
た
解
除
権
に
つ
い
て
は
、
二
一
八
条
が
適
用
さ
れ
る
。
買
主
は
、
二
一
八
条
一
項
に
よ
る
解
除
の
無
効
に
も
か
か
わ
ら
ず
、
彼
が
解
除
に
基
づ
い
て
そ
の
権
利
を
有
す
る
で
あ
ろ
う
限
り
、
売
買
代
価
の
支
払
い
を
拒
絶
す
る
こ
と
が
で
き
る
。
彼
が
こ
の
権
利
を
行
使
し
た
と
き
は
、
売
主
は
、
契
約
を
解
除
す
る
こ
と
が
で
き
る
。
（則）の○ヶの『のＨ》ＰＰ○・》の。“①〕．
（ご倒産法第一○五条［可分給付］
債
務
と
し
て
負
担
す
る
給
付
が
可
分
で
あ
り
、
か
つ
、
相
手
方
が
倒
産
手
続
開
始
時
に
お
い
て
そ
の
負
担
す
る
債
務
を
一
部
履
行
し
て
い
る
場
合
に
は
、
倒
産
管
財
人
が
給
付
が
未
履
行
で
あ
る
こ
と
に
基
づ
い
て
履
行
を
求
め
る
と
き
で
あ
っ
て
も
、
相
手
方
は
、
反
対
給
付
を
求
め
る
そ
の
請
求
権
の
一
部
給
付
に
対
応
す
る
額
に
つ
い
て
倒
産
債
権
者
と
す
る
。
相
手
方
は
、
そ
の
反
対
給
付
を
求
め
る
請
求
権
の
不
履
行
に
基
づ
い
て
、
手
続
開
始
前
に
債
務
者
の
財
産
と
な
っ
た
一
部
給
付
を
倒
産
財
団
か
ら
返
還
請
求
す
る
権
利
を
有
し
な
い
。
（肥）三の、のロのＨ・ＰＰＰ勾口・「呂・
（”）三の、のｐｇＰＰＰ幻ロゴ廷・
（印）二言＆【・日日‐三の○へ困弓の【》か］○四両ご」全。なお、国呂の『は、以上の内三の、のロの『の見解のみを引用し記述している。
（別）］四の、の貝国のロｏ丙の一》【○℃。シ＆］．（］①①『）》か］『幻Ｐ』○四の見解として、の＆の【の【》四・四・Ｐの．②①］、（句ロ・己．）及び
雪の、のロのＨ・Ｐ四・○・》幻ロ・三ｍ・で一一一一口及されている。
（弱）の○すの『の円》四・Ｐ○・》の．②①」・
（死）【ご｝のＲへ勺己三口、へ目白二コ・庁』ｐｍｐか］ｇ幻Ｐ①ｍ・の見解として、言の、のロの『・口・ＰＰの・口匡。（句ロ．①含）で言及され
ている。
(熊本法学116号'09）８４
守イツにおける暇疵担保責任の債務不履行化と倒産管財人の履行選択権
（ね）の◎すのＳ【一四・四・○・》の。②⑦四・
（ね）この問題は改めて本稿で触れる必要はないと考えるため要点のみ記す。通説は、双務契約当事者の公平性から、履行選
択
の
際
に
は
相
手
方
請
求
権
を
財
団
債
権
に
格
上
げ
す
る
と
解
す
る
。
こ
れ
に
対
し
て
、
伊
藤
眞
教
授
は
不
利
な
契
約
は
解
除
で
き
る
よ
う
管
財人に有利に変更したもの、福永有利教授は同時履行の抗弁付き破産債権であり両すくみ状態を打破するために履行選択
時は特別に財団債権に変更される、と主張されており、通説と共になお議論が交わされている。
（皿）この点は、三】・言の］国９円の前掲論文が検討しており、別稿を予定している。
（巧）特にインパクトがあったものとして、特別座談会「債権法の改正に向けて」ジュリスト一三○七号（二○○六年一一一月）
主
は
目
的
物
を
、
売
主
は
既
払
今
（、）の○ずの『の尻Ｐ四・○・》の。⑪①］．
（的）のｏｐの『臼》Ｐ四・○・・の．②①、．
（わ）ｍｅの【①Ｈ・口・ＰＰｍ・霊］命・履行の選択については述べられていないが、解除による返還債務関係が実現するため、買
主
は
目
的
物
を
、
売
主
は
既
払
金
を
返
還
す
る
こ
と
に
な
り
、
結
論
は
変
ら
な
い
。
（節）三二口○宮門（
（師）の○ロのＨの［》
（館）－どの胸の口の［）
し
て
い
な
い
。
（田）ヨヨ耳］ｍ・ＰＰ○・・の．①②①．
（“）二唇ご○ロ【○白日‐閂口の○へ【局
（閲）の○ずの門田》四・四・○・）の．⑭の］・
（脆）三口口○宮門○日目‐閂口の○一四三
の○ロのＨの［》ＰＰｏ・》の．②①〕。
三の、の口９口・口・Ｐ困口・「Ｓ廟．なお、
Ｐ
Ｐ
Ｐ
の
．
＄
Ｐ
残
代
金
債
権
が
過
大
な
場
合
は
、
追
完
請
求
を
し
な
い
方
が
財
団
に
と
っ
て
得
策
で
あ
る
。
【○白日‐閂口の○へ【局の津》か］◎、幻Ｐ］①．
へ四口すの局》か』○の幻Ｐ雪の、のご円は買主倒産時の代金減額と損害賠償の具体的内容については殆ど一一一一口及
」心②。
8５（熊本法学116号'09）
論 説
一○一一頁、同一一一一○八号（二○○六年三月）一三四頁。特集「契約責任の再構築」ジュリスト’三一八号（一一○○六年九
月
）
八
一
頁
。
ま
た
、
契
約
と
の
観
点
か
ら
破
産
法
上
の
効
力
を
検
討
す
る
も
の
と
し
て
、
中
田
裕
康
「
契
約
当
事
者
の
倒
産
」
『
倒
産
手
続
と
民事実体法』別冊ＮＢＬ六○（二○○○年一○月）商事法務研究会。
（
ご
手
続
開
始
前
に
解
除
権
が
行
使
さ
れ
た
が
返
還
債
務
関
係
が
履
行
さ
れ
な
い
間
に
破
産
手
続
が
開
始
さ
れ
た
場
合
や
、
履
行
選
択
後
に
不
履
行
と
な
っ
た
場
合
の
解
除
の
問
題
な
ど
が
考
え
ら
れ
る
。
実
体
法
上
の
解
除
権
と
の
関
係
に
つ
い
て
は
、
福
永
有
利
「
倒
産
手
続
と
契
約
解
除
権
ｌ
倒
産
手
続
開
始
後
に
お
け
る
倒
産
者
の
相
手
方
に
よ
る
解
除
権
行
使
を
中
心
と
し
て
Ｉ
」
『
権
利
実
現
過
程
の
基
本
構
造
』
（
二
○
○
二
年
六
月
）
有
斐
閣
、
が
検
討
し
て
い
る
。
(熊本法学116号Ⅲ09）８６
